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ADVERTENCIA

Las signaturas de los documentos de las Naciones Unidas se componen de letras
mayusculas y cifras. La mencion de una de estas signaturas indica que se hace referen-
cia a un documento de las Naciones Unidas.

Las referencias al Anuario de la Comision de Derecho Internacional se hacen en
forma abreviada, a saber: Anuario..., seguido del afio de que se trate (por ejemplo,
Anuario... 2001).

El Anuario correspondiente a cada periodo de sesiones de la Comision de Derecho
Internacional comprende dos volimenes:

Volumen I: actas resumidas del periodo de sesiones;

Volumen II (primera parte): informes de los Relatores Especiales y otros docu-
mentos examinados durante el periodo de sesiones;

Volumen II (segunda parte): informe de la Comision a la Asamblea General.

Las referencias a esos textos y los pasajes que de ellos se citan remiten a la version
definitiva de los volumenes del Anuario, que aparecen como publicaciones de las
Naciones Unidas.

Los informes de los Relatores Especiales, asi como algunos otros documentos
examinados por la Comision en su 54.° periodo de sesiones, distribuidos original-
mente en forma mimeografiada, se reproducen en el presente volumen habida cuenta
de las correcciones publicadas por la Secretaria y con las modificaciones que exige la
presentacion definitiva de los textos en cuanto a la forma.
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VACANTES IMPREVISTAS EN LA COMISION
(ARTICULO 11 DEL ESTATUTO)

[Tema 1 del programa]

DOCUMENTO A/CN.4/522

Nota de la Secretaria
[Original: inglés]
[20 de febrero de 2002]

1. A raiz del fallecimiento del Sr. Adegoke Ajibola Ige, ha quedado una vacante en la Comision
de Derecho Internacional.

2. En este caso se aplica el articulo 11 del estatuto de la Comision, que dispone lo siguiente:

En caso de que ocurra una vacante después de la eleccion, la Comision la cubrira con arreglo a las disposiciones de
los articulos 2 y 8 de este estatuto.

Los articulos 2 y 8, a los que remite el articulo 11, dicen lo siguiente:
Articulo 2
1. La Comision se compondra de treinta y cuatro miembros de reconocida competencia en derecho internacional.
2. La Comision no podra tener dos miembros de una misma nacionalidad.

3. En caso de que un candidato tenga doble nacionalidad, se le considerara nacional del Estado en que habitual-
mente ejerza sus derechos civiles y politicos.

Articulo 8

En toda eleccion, los electores tendran en cuenta que las personas que hayan de ser elegidas para formar parte de la
Comision retinan individualmente las condiciones requeridas, y que en la Comision, en su conjunto, estén representadas
las grandes civilizaciones y los principales sistemas juridicos del mundo.

3. El mandato del miembro que ha de ser elegido por la Comision expirara a fines de 2006.






RESERVAS A LOS TRATADOS

[Tema 3 del programa]

DOCUMENTO A/CN.4/526 y Add.1a 3

Séptimo informe sobre las reservas a los tratados, del Sr. Alain Pellet, Relator Especial

[Original: francés/inglés]
[5, 8y 30 de abril, 14 de junio de 2002]
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4 Documentos del 54.° periodo de sesiones

Instrumentos multilaterales citados en el presente informe

Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio
(Nueva York, 9 de diciembre de 1948)

Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
(Convenio europeo de derechos humanos) (Roma, 4 de noviembre de 1950)

Protocolo n.° 11 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales relativo a la reestructuracion del mecanismo de control
establecido por Convenio (Estrasburgo, 11 de mayo de 1994)

Convencion sobre el estatuto de los refugiados (Ginebra, 28 de julio de 1951)

Convencion sobre los Derechos Politicos de la Mujer (Nueva York, 31 de marzo de 1953)
Convencion sobre facilidades aduaneras para el turismo (Nueva York, 4 de junio de 1954)
Protocolo adicional a la Convencién sobre facilidades aduaneras para el turismo, relativo
a la importacion de documentos y de material de propaganda turistica
(Nueva York, 4 de junio de 1954)

Convencion sobre formalidades aduaneras para la importacion temporal de vehiculos
particulares de carretera (Nueva York, 4 de junio de 1954)

Convencion sobre el estatuto de los apatridas (Nueva York, 28 de septiembre de 1954)
Convenio europeo de establecimiento (Paris, 13 de diciembre de 1955)

Convenio relativo al Contrato de Transporte Internacional de Mercancias por Carretera
(CMR) (con Protocolo de firma) (Ginebra, 19 de mayo de 1956)

Convencion sobre la Tramitacion en el Extranjero de las Demandas de Prestacion de
Alimentos (Nueva York, 20 de junio de 1956)

Convencion sobre la nacionalidad de la mujer casada (Nueva York, 20 de febrero de 1957)
Acuerdo europeo sobre sefiales de carretera (Ginebra, 13 de diciembre de 1957)
Convencion sobre la plataforma continental (Ginebra, 29 de abril de 1958)

Convenio constitutivo del Banco Interamericano de Desarrollo (Washington,
8 de abril de 1959)

Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas (Viena, 18 de abril de 1961)
Convencion internacional sobre la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de radiodifusién
(Roma, 26 de octubre de 1961)
Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes enmendada por el Protocolo de modificacion
de la Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes (con anexos)
(Nueva York, 8 de agosto de 1975)

Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraer
matrimonio y el registro de los matrimonios (Nueva York, 10 de diciembre de 1962)

Convencion sobre reduccion de los casos de pluralidad de nacionalidades y sobre
obligaciones militares en casos de pluralidad de nacionalidades (Estrasburgo, 6 de mayo
de 1963)

Convenio sobre la unificacion de ciertos aspectos del régimen legal de las patentes de invencion
(Estrasburgo, 27 de noviembre de 1963)

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva York, 16 de diciembre de 1966)

Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
destinado a abolir la pena de muerte (Nueva York, 15 de diciembre de 1989)

Convenio europeo sobre adopcion de nifios (Estrasburgo, 24 de abril de 1967)
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados (Viena, 23 de mayo de 1969)
Convenio sobre Sustancias Sicotropicas (Viena, 21 de febrero de 1971)

Convenio aduanero sobre contenedores, 1972 (Ginebra, 2 de diciembre de 1972)

Fuente

Naciones Unidas, Recueil des Traités,

vol. 78, n.° 1021, pag. 296.

Ibid., vol. 213, n.® 2889, pag. 221.
En espafiol, véase Espana, Boletin
Oficial del Estado, n.° 243-1979,
10 de octubre de 1979.

Consejo de Europa, Série des traités
européens, n.° 155. En espafiol,
véase Espaia, Boletin Oficial del
Estado, n.° 152-1998, 26 de junio
de 1998, y n.° 223-1998, 17 de
septiembre de 1998.

Naciones Unidas, Recueil des Traités,

vol. 189, n.° 2545, pag. 137.
Ibid., vol. 193, n.° 2613, pag. 149.
Ibid., vol. 276, n.° 3992, pag. 230.
Ibid., y vol. 596, pag. 266.

Ibid., vol. 282, n.° 4101, pag. 249.

Ibid., vol. 360, n.° 5188, pag. 117.
Ibid., vol. 529, n.° 7660, pag. 141.
Ibid., vol. 399, n.° 5742, pag. 189.
Ibid., vol. 268, n.° 3850, pag. 3,y
vol. 649, pag. 330.
Ibid., vol. 309, n.° 4468, pag. 65.
Ibid., vol. 372, n.® 5296, pag. 159.
Ibid., vol. 499, n.° 7302, pag. 311.
Ibid., vol. 389, n.° 5593, pag. 69.

Ibid., vol. 500, n.° 7310, pag. 95.

Ibid., vol. 496, n.° 7247, pag. 43.

Ibid., vol. 976, n.° 14152, pag. 105.

Ibid., vol. 521, n.° 7525, pag. 231.

Ibid., vol. 634, n.° 9065, pag. 221.

Ibid., vol. 1249, n.° 20401, pag. 369.

Ibid., vol. 999, n.° 14668, pag. 171.
Ibid., vol. 1642, n.° 14668, pag. 414.

Ibid., vol. 634, n.° 9067, pag. 255.
Ibid., vol. 1155, n.° 18232, pag. 443.
Ibid., vol. 1019, n.° 14956, pag. 175.
Ibid., vol. 988, n.° 14449, pag. 43.



Reservas a los tratados

Convenio europeo sobre responsabilidad civil por danos causados por vehiculos automoviles
(Estrasburgo, 14 de mayo de 1973)

Convenio internacional para la simplificacion y armonizacién de los regimenes aduaneros
(revisado) (Kyoto, 18 de mayo de 1973)

Protocolo de enmienda al Convenio internacional para la simplificacion y armonizacion de
los regimenes aduaneros (revisado) (Bruselas, 26 de junio de 1999)

Convenio sobre concesion de la Patente Europea (Convenio sobre la Patente Europea)
(Munich, 5 de octubre de 1973)

Convenio Internacional para prevenir la contaminacion por los buques, 1973 (Convenio
MARPOL) (Londres, 2 de noviembre de 1973), modificado por el Protocolo de 1978
(Londres, 17 de febrero de 1978)

Convencion sobre la prescripcion en materia de compraventa internacional de mercaderias
(Nueva York, 14 de junio de 1974) enmendada por el Protocolo por el que se enmienda
la Convencion sobre la prescripcion en materia de compraventa internacional de
mercaderias (Viena, 11 de abril de 1980)

Convenio sobre el estatuto juridico de los nifios nacidos fuera del matrimonio
(Estrasburgo, 15 de octubre de 1975)

Convencion sobre el contrato de transporte internacional de pasajeros y equipaje en la
navegacion interior (Convencion CVN) (Ginebra, 6 de febrero de 1976)

Acuerdo europeo relativo a la transmision de solicitudes de asistencia juridica gratuita
(Estrasburgo, 27 de enero de 1977)

Convenio Europeo para la Represion del Terrorismo (Estrasburgo, 27 de enero de 1977)

Convencién de Viena sobre la sucesion de Estados en materia de tratados
(Viena, 23 de agosto de 1978)

Convencion sobre la conservacion de las especies migratorias de animales silvestres
(con anexos) (Bonn, 23 de junio de 1979)

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(Nueva York, 18 de diciembre de 1979)

Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias (Viena, 11 de abril de 1980)

Convenio Internacional sobre la Armonizacion de los Controles de Mercancias en las
Fronteras (Ginebra, 21 de octubre 1982)

Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales (Viena, 21 de marzo de 1986)

Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas (Viena, 20 de diciembre de 1988)

Convenio Europeo sobre Television Transfronteriza (Estrasburgo, 5 de mayo de 1989)

Convenio sobre la ley aplicable a las sucesiones por causa de muerte (La Haya,
1.° de agosto de 1989)

Convencion sobre los Derechos del Nifio (Nueva York, 20 de noviembre de 1989)

Convencion sobre la Jurisdiccion, el Derecho Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y
la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y Medidas para la Proteccion de
los Nifios (La Haya, 19 de octubre de 1996)

Convenio establecido sobre la base de la letra ¢) del apartado 2 del articulo K.3 del Tratado
de la Unidn Europea, relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén
implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la
Union Europea (Bruselas, 26 de mayo de 1997)

Fuente

Consejo de Europa, Série des traités
européens, n.° 79.

Naciones Unidas, Recueil des Traités,
vol. 950, n.° 13561, pag. 269.

Diario Oficial de la Union Europea,
n.° L 86, vol. 46 (3 de abril de 2003),
pag. 21.

Ibid., vol. 1065, n.° 16208, pag. 255.

Ibid., vol. 1341, n.® 22484, pag. 226.

Ibid., vol. 1511, n.° 26121, pag. 99.

Ibid., vol. 1138, n.° 17868, pag. 303.

ECE/TRANS/20.

Naciones Unidas, Recueil des Traités,
vol. 1137, n.° 17827, pag. 81. En
espaiiol, véase Espana, Boletin
Oficial del Estado, n.° 305, 21 de
diciembre de 1985.

Ibid., vol. 1137, n.° 17828, pag. 93.
En espafiol, véase Espaila, Boletin
Oficial del Estado, n.° 242-1980,
8 de octubre de 1980.

Ibid., vol. 1946, n.° 33356, pag. 125.
Ibid., vol. 1651, n.® 28385, pag. 333.
Ibid., vol. 1249, n.° 20378, pag. 13.
Ibid., vol. 1489, n.° 25567, pag. 3.
Ibid., vol. 1409, n.° 23583, pag. 3.
A/CONF.129/15.

Naciones Unidas, Recueil des Traités,

vol. 1582, n.° 27627, pag. 95.

Consejo de Europa, Série des traités
européens, n.° 132.

J. D. Gonzalez Campos y A. Borras,
Recopilacion de Convenios de la
Conferencia de la Haya de Derecho
Internacional Privado (1951-1993) —
Traduccion al Castellano, Marcial
Pons, Madrid, 1996, pag. 359.

Naciones Unidas, Recueil des Traités,
vol. 1577, n.° 27531, pag. 3.

Ibid., vol. 2204, n.° 39130, pag. 95.

Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, n.° C 195, 25 de junio de
1997, pag. 2.



6 Documentos del 54.° periodo de sesiones

Convenio europeo sobre la nacionalidad (Estrasburgo, 6 de noviembre de 1997)

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Roma, 17 de julio de 1998)

Convenio sobre la proteccion del medio ambiente mediante el derecho penal

(Estrasburgo, 4 de noviembre de 1998)

Convenio de derecho penal sobre la corrupcion (Estrasburgo, 27 de enero de 1999)

Convenio sobre la ciberdelincuencia (Budapest, 23 de noviembre de 2001)

Fuente

Consejo de Europa, Série des traités
européens, n.° 166.

Ibid., n.° 172.

Naciones Unidas, Recueil des Traités,
vol. 2187, n.° 38544, y vol. 2189,
n.° A-38544, pag. 3.

Ibid., n.° 173.

Consejo de Europa, Série des traités
européens, n.° 185.

Obras citadas en el presente informe

AusTt, Anthony

Modern Treaty Law and Practice, Cambridge, Cambridge Univer-

sity Press, 2000.
BoweTtT, D. W.

«Reservations to non-restricted multilateral treaties», The British
Year Book of International Law 1976-1977, Oxford, Oxford
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Introduccion

1. Al igual que en sus informes anteriores, el Relator
Especial estima oportuno presentar, a modo de introduc-
cion de su séptimo informe:

a) Una descripcion sucinta de las lecciones que, en su
opinidn, pueden extraer del examen de su sexto informe
la propia CDI y la Sexta Comision de la Asamblea Gene-
ral (secc. B supra);

b) Una relacion sumaria de las principales novedades
sobrevenidas durante el afio en el &mbito de las reservas
de que haya tenido conocimiento (secc. C supra), y

c¢) Una presentacion general del presente informe
(secc. D supra).

Ademas, habida cuenta de que la Comision inicia un
nuevo quinquenio, el Relator Especial ha considerado
conveniente que esos titulos, ya tradicionales, vayan pre-
cedidos de un resumen sucinto de los trabajos anteriores
de la Comision sobre el tema (secc. A supra).

A. Trabajos anteriores de la Comision sobre
el tema

2. En un primer momento, la Comision examino el
tema de las reservas a los tratados esencialmente dentro
del tema mas general del derecho de los tratados, antes de
inscribirlo, en 1995, como tema auténomo en el programa
de la Comision.

1. LAS RESERVAS A LOS TRATADOS Y EL DERECHO DE
LOS TRATADOS!

3. Lareserva se define en el articulo 2, parr. 1, apdo. d,
de la Convencién de Viena sobre el derecho de los trata-
dos (en adelante, la Convencién de Viena de 1969) como:

una declaracion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denomi-
nacion, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un
tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o modificar los efec-
tos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese
Estado.

Se trata, pues, de un instrumento complementario de un
tratado, cuyo estudio, como es natural, emprendieron los
sucesivos relatores especiales sobre el derecho de los tra-
tados de la Comision entre 1950 y 1966.

4. No obstante, aunque la nocion misma de reserva no
haya suscitado problemas de importancia, la Comision ha
evolucionado profundamente en lo que se refiere al régi-
men juridico aplicable a esos instrumentos. Esta evolu-
cion se ha debido principalmente a factores exdgenos vy,
en particular, a la opinion consultiva extremamente inno-
vadora que emitio la C1J el 28 de mayo de 1951 en el caso

I'Véase una exposicion mucho mas completa en el primer
informe sobre las reservas a los tratados (Adnuario... 1995, vol. 11
(primera parte), pag. 138, documento A/CN.4/470, cap. I (La labor
anterior de la Comision respecto de las reservas y sus resultados),
parrs. 8 a 90).

Réserves a la convention pour la prévention et la répres-
sion du crime de génocide?.

5. Enuna primera época, la Comision se atenia a la con-
cepcion tradicional en el plano universal, segtn la cual la
posibilidad de aceptar un tratado mediante reservas que-
daba subordinada a la aceptacion de las reservas por todas
las partes en el tratado’. Pese a que en su opinion consul-
tiva de 1951 la CIJ habia adoptado, por lo menos respecto
de las reservas a la Convencion para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio, una solucion mas flexi-
ble, inspirada en la préctica panamericana y basada en el
criterio de la compatibilidad de la reserva con el objeto
y el fin del tratado?, la Comision, conforme a la opinion
de sus sucesivos relatores especiales’, se mantuvo en su
antigua postura hasta 19616.

6. Hubo que esperar hasta el primer informe sobre el
derecho de los tratados del Sr. Waldock, en 19627, para
que se abandonara el punto de vista tradicional en favor
de un procedimiento flexible «que deje al arbitrio de cada
Estado el decidir sobre la aceptacion de la reserva y el
considerar al Estado que la formula como parte en el tra-
tado en cuanto a las relaciones entre los dos Estados»8, en
el entendimiento de que los Estados deberian guiarse en
su apreciacion por el criterio de la compatibilidad de la
reserva con el objeto y el fin del tratado®.

7. Estaevolucion, acogida favorablemente por la Asam-
blea General, se confirmé en la segunda lectura, si bien
el proyecto aprobado definitivamente en 1966 entrafiaba
modificaciones significativas respecto del de 1962, en
particular por el hecho de que la Comision, adhiriéndose
de forma mas clara a la postura de la ClJ, pareci6 consi-
derar que la compatibilidad de la reserva con el objeto y
el fin del tratado constituia un criterio para establecer la

2 C.ILJ. Recueil 1951, pag. 15; véase también C.IJ. Resumenes
1948-1991, pag. 25. Sobre la aportacion fundamental que representa
esta opinion consultiva, véase Pellet, «La CIJ et les réserves aux
traités. Remarques cursives sur une révolution jurisprudentielle»;
véanse también los estudios citados en Anuario... 1996, vol. 11
(primera parte), pag. 89, documento A/CN.4/478, anexo I:
bibliografia, y Anuario... 1999, vol. 1l (primera parte), pag. 153,
documento A/CN.4/478/Rev.1, anexo: bibliografia relativa a las
reservas a los tratados, en especial pag. 162.

3 Véase el primer informe sobre el derecho de los tratados del
Sr. Brierly, Yearbook of the International Law Commission 1950,
vol. II, pag. 222, documento A/CN.4/23, y el informe de la Comision,
ibid., pag. 381, documento A/1316, parr. 164.

4 C.ILJ. Recueil 1951 (véase la nota 2 supra), pags. 24y 29.

5 Véanse especialmente el informe sobre el derecho de los
tratados del Sr. Lauterpacht, Yearbook... 1953, vol. 11, pags. 91y 123
y ss., documento A/CN.4/63, y el informe sobre el derecho relativo

a los tratados del Sr. Fitzmaurice, Anuario... 1956, vol. 11, pags. 115,
126 y 127, documento A/CN.4/101.

6 Véase especialmente el informe de la Comision de 1951, en
que uno de los capitulos esta dedicado particularmente a la cuestion
de las reservas, conforme a una peticion expresa de la Asamblea
General (Yearbook... 1951, vol. 11, pag. 128, documento A/1858,
parr. 24).

7 Anuario... 1962, vol. 11, pags. 69 y ss., documento A/CN.4/144.

8 Ibid., pag. 207, documento A/5209, parr. 14 del comentario al
articulo 20.

9 Véase ibid., pag. 203, art. 20, parr. 2, apdo. b, del proyecto de
1962.
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admisibilidad de la reserval®. En el proyecto de la Comi-
sion se detallaban las reglas aplicables a la formulacion
de reservas (art. 16), su aceptacion y las objeciones
(art. 17), el procedimiento relativo a las reservas (art. 18),
sus efectos juridicos (art. 19) y el retiro de las reservas
(art. 20)!1,

8. En la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho de los Tratados se conservaron la estructural? y
las grandes lineas del proyecto, al tiempo que se amplia-
ron todavia mas las posibilidades de formular reservas
y se atenuaron los efectos de las objeciones. Resultado
de ello fueron los articulos 19 a 23 de la Convencion de
Viena de 1969, que se transpusieron sin mas en la Con-
vencion de Viena sobre el derecho de los tratados entre
Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organi-
zaciones Internacionales (en adelante, la Convencion de
Viena de 1986).

9. Ademas, en ocasion de sus trabajos sobre la sucesion
de los Estados en lo que respecta a los tratados, la Comi-
sion se planted la cuestion de «la posicion del Estado suce-
sor respecto de las reservas, aceptaciones y objeciones»!3
formuladas por el Estado predecesor. Como resultado, en
la Convencion de Viena sobre la sucesion de Estados en
materia de tratados (en adelante, la Convencién de Viena
de 1978) se incluy6 un articulo 20 que se limita a enun-
ciar de forma concisa las reglas aplicables a la sucesion
en las reservas, sin referirse a la situacion de las acepta-
ciones y objeciones formuladas por el Estado predecesor,
remitiéndose, por lo demas, a los articulos 19 a 23 de la
Convencion de Viena de 1969.

2. LA CUESTION DE LAS «RESERVAS A LOS TRATADOSY

10. Las reglas relativas a las reservas que figuran en las
tres Convenciones de Viena de 1969, 1978 y 1986 han
constituido —y siguen constituyendo— la base de la prac-
tica en materia de reservas, tanto para los Estados que se
han hecho partes en las Convenciones como para los que
no se han adherido a ellas. Por lo general, desde un punto
de vista pragmatico, se trata de una base satisfactoria.

11. Sin embargo, no deja de ser cierto que, como
observo el Relator Especial, Sr. Reuter, «la cuestion de
las reservas ha sido siempre una cuestion dificil y con-
trovertida y no se pudo poner término a todas las dificul-
tades, ni siquiera con las disposiciones de la Convencion
de Viena [de 1969]»'4. Siguen planteandose importantes

10V¢ase el articulo 16 del proyecto y su comentario, Anuario...
1966, vol. 11, pags. 222 y ss., documento A/6309/Rev.1.

1 Tbid.

12No obstante, se modifico el orden de los articulos. En la
Convencion de Viena de 1969, la estructura es la siguiente:
articulo 19 (Formulacion de reservas); articulo 20 (Aceptacion de
las reservas y objecion a las reservas); articulo 21 (Efectos juridicos
de las reservas y de las objeciones a las reservas); articulo 22 (Retiro
de las reservas y de las objeciones a las reservas), y articulo 23
(Procedimiento relativo a las reservas).

13 Tercer informe sobre la sucesién de Estados en materia
de tratados del Sr. Waldock, Anuario... 1970, vol. 11, pag. 51,
documento A/CN.4/224 y Add.1, parr. 1 del comentario al articulo 9;
véanse las paginas 50 a 56; véase también el primer informe sobre la
sucesion de Estados en materia de tratados del Sr. Vallat, Anuario...
1974, vol. II (primera parte), pags. 52 y ss., documento A/CN.4/278
yAdd.1a6.

14 Décimo informe sobre la cuestion de los tratados celebrados
entre Estados y organizaciones internacionales o entre dos o mas

problemas de principio, especialmente respecto del peso
que cabe atribuir, respectivamente, al criterio de la com-
patibilidad de la reserva con el objeto y el fin del tratado,
por un lado, y por el otro, a la expresion por los Estados
partes de su postura respecto de la reserva a través de las
aceptaciones o las objeciones. Estos problemas tienen
unas repercusiones practicas que no pueden pasarse por
alto. Ademas, las disposiciones relativas a las reservas de
las tres Convenciones de Viena encierran muchas otras
ambigiiedades y adolecen de lagunas, lo que causa difi-
cultades a los Estados y las organizaciones internaciona-
les, en particular (aunque no exclusivamente) en su con-
dicién de depositarios!s.

12. Para tratar de paliar esos problemas, atendiendo
a las sugerencias formuladas en los debates de la Sexta
Comision de la Asamblea General en 1989 y a raiz de
las propuestas del Grupo de Trabajo sobre el programa
de trabajo a largo plazo y del Grupo de Planificacion, en
1993 la CDI decidi6 incorporar en su programa el tema
de las reservas a los tratados'®. Puesto que la Asamblea
General aprobo esa decision!’, al afio siguiente la Comi-
sion nombro a un relator especial, que presento seis infor-
mes sin contar el presente documento's.

a) Los dos primeros informes sobre las reservas
a los tratados y las decisiones de la Comision

13. Los dos primeros informes sobre las reservas a los
tratados presentan caracteristicas particulares.

1) El primer informe y sus repercusiones
14.  El primer informe sobre la ley y la practica en mate-
ria de reservas a los tratados!®, presentado y debatido en

1995, tenia por objeto exponer:

a) La labor anterior de la Comision respecto de las
reservas;

b) Los problemas pendientes®, y

¢) El alcance y la forma que podrian revestir los
resultados de la labor futura de la Comision sobre el tema.

organizaciones internacionales, Anuario... 1981, vol. 11 (primera
parte), pag. 63, documento A/CN.4/341 y Add.1, parr. 53.

15 Véase una primera resefla de esas ambigiiedades y lagunas en
el primer informe sobre las reservas a los tratados (4nuario... 1995,
vol. II (primera parte), pag. 153, cap. Il (Inventario sucinto de los
problemas planteados por el tema), parrs. 91 a 149).

16 Véase Anuario... 1993, vol. Il (segunda parte), pag. 104,
parrs. 428 a 430. A peticion del Relator Especial, en 1996 la
Comision decidié simplificar el enunciado inicial del tema «La ley
y la practica en materia de reserva a los tratados» (véase Anuario...
1996, vol. 11 (segunda parte), pag. 86, parr. 105, apdo. a).

17 Resolucion 48/31 de la Asamblea General, de 9 de diciembre
de 1993, parr. 7.

18 Cabe recordar que, en realidad, la Comisién no pudo examinar
el cuarto informe sobre las reservas a los tratados (4dnuario... 1999,
vol. II (primera parte), documento A/CN.4/499), por lo que su
contenido quedd recogido en el quinto informe (Anuario... 2000,
vol. II (primera parte), documento A/CN.4/508 y Add.1 a 4).

19 Anuario... 1995, vol. 1I (primera parte), pag. 133, documen-
to A/CN.4/470.

20 Esos dos primeros capitulos se han resumido muy sucintamente
mas arriba (parrs. 3 a 12).
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15. Al término de los debates, el Relator Especial
extrajo las conclusiones siguientes:

b)*'  La Comision deberia tratar de adoptar una guia de la practica
en materia de reservas. De conformidad con el Estatuto de la Comision
y su practica usual, esta guia tomaria la forma de un proyecto de ar-
ticulos cuyas disposiciones, junto con comentarios, constituirian direc-
trices para la practica de los Estados y de las organizaciones internacio-
nales en materia de reservas; estas disposiciones, de ser necesario, irian
acompanadas de clausulas modelo;

¢) Las disposiciones que preceden se interpretaran con flexibilidad
y, si la Comision estima que debe desviarse de ellas sustancialmente,
presentaria a la Asamblea General nuevas propuestas sobre la forma
que podrian tomar los resultados de su labor;

d) Existe consenso en la Comision en el sentido de que no deben
modificarse las disposiciones pertinentes de las Convenciones de Viena
de 1969, 1978 y 1986%2.

16. Esas conclusiones, aprobadas por la CDI (y por los
Estados que expresaron su opinién sobre el tema en los
debates de la Sexta Comision de 1995)%3, constituyeron
desde entonces las bases sobre las que trabajaron la CDI
y su Relator Especial. Seria, cuando menos, de lamentar
que volvieran a discutirse en la presente etapa.

17. Ademas, también en su 47.° periodo de sesiones,
en 1995, la Comision, conforme a su practica anterior,
«autorizo6 al Relator Especial a preparar un cuestionario
detallado sobre las reservas a los tratados para conocer la
practica de los Estados y las organizaciones internaciona-
les, en particular los depositarios de convenciones multi-
laterales, y los problemas con que tropiezan»?*. Los cues-
tionarios fueron enviados por conducto de la Secretaria a
todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas, a los
que son miembros de un organismo especializado y a los
que son partes en el Estatuto de la ClJ, y a 65 organiza-
ciones internacionales?’. De ellos, 33 Estados?® y 24 orga-
nizaciones internacionales?’ tuvieron a bien responder. El

21 El apartado a se referia a la modificacion del titulo inicial del
tema: «La ley y la practica en materia de reserva a los tratados»
(véase la nota 16 supra).

22 Anuario... 1996, vol. 1l (primera parte), pag. 86, parr. 105.

23 Resumen por temas de los debates de la Sexta Comision de la
Asamblea General en su quincuagésimo periodo de sesiones, A/
CN.4/472/Add.1, parr. 174.

2 Véase Anuario... 1995, vol. 11 (segunda parte), pag. 111,
parr. 489.

25 Los cuestionarios se reproducen en Anuario... 1996, vol. 11
(primera parte), documento A/CN.4/477 y Add.1, anexos II y III,
pags. 101 y 111, respectivamente.

26 Alemania, Argentina, Bolivia, Canada, Chile, Colombia,
Croacia, Dinamarca, Ecuador, Eslovaquia, Eslovenia, Espaia,
Estados Unidos, Estonia, Finlandia, Francia, India, Israel, Italia,
Japon, Kuwait, Malasia, México, Mdnaco, Nueva Zelandia, Panama,
Pert, Reino Unido, Republica de Corea, San Marino, Santa Sede,
Suecia y Suiza. El Relator Especial desea reiterar su mas sincero
agradecimiento a esos Estados, aunque ya no abriga demasiadas
esperanzas de que se sumen otros. Desea sefalar que la ausencia
de respuestas sesga la vision que se pueda tener de la practica, en
especial porque, lamentablemente, el origen geografico de las
respuestas es bastante desequilibrado.

27La ALADI, el Banco Mundial (AIF, BIRF, CFI, OMGI), el
BPI, el Consejo de Europa, la FAO, el FIDA, el FMI, la OACI,
el OIEA, la OIT, la OMA, la OMC, la OMI, la OMM, la OMPI,
la OMS, la ONUDI, la OSCE, la Secretaria del Foro de las Islas
del Pacifico, la UEO, la UIT, la UNESCO y la UPU. El Relator
Especial desea igualmente expresar su sincero agradecimiento a esas
organizaciones y manifestar su esperanza de que las que todavia no
han respondido al cuestionario lo hagan en los proximos meses.

Relator Especial insiste una vez mds en sefialar que una
institucion como las Comunidades Europeas, cuya prac-
tica en materia de reservas es particularmente valiosa, y
que no le parece precisamente la organizacidén interna-
cional mas desprovista de recursos para responder a una
encuesta de este tipo, se ha abstenido de hacerlo hasta la
fecha, lo que el Relator Especial deplora profundamente.

i1) El segundo informe y sus repercusiones

18. El segundo informe, presentado en 1996, cons-
taba de dos capitulos claramente diferenciados?s. En el
capitulo I, el Relator Especial presentaba un panorama
general del estudio y formulaba, en particular, una serie
de propuestas en relacion con los trabajos futuros de la
Comision sobre el tema de las reservas a los tratados?.
Entre otras cosas, en ese capitulo se presentaba un «plan
provisional del estudio»??.

19. En el capitulo II (Unidad o diversidad del régimen
juridico de las reservas a los tratados (reservas a los tra-
tados relativos a los derechos humanos))3!, se llegaba a
la conclusion de que, pese a la gran diversidad de los tra-
tados multilaterales, el régimen de reservas que figuraba
en los articulos 19 a 23 de las Convenciones de Viena de
1969 y 1986, por su flexibilidad, se adaptaba a todos los
tratados, en particular a los relativos a la proteccion de
los derechos humanos. El Relator Especial adjunté a su
segundo informe un proyecto de resolucion de la Comi-
sion sobre las reservas a los tratados normativos multila-
terales, incluidos los tratados de derechos humanos32.

20. Por falta de tiempo, el informe no pudo examinarse
en 1996. Sin embargo, en el 49.° periodo de sesiones de
la Comision, en 1997, fue objeto de un debate en profun-
didad?3, como resultado del cual la Comision, en lugar de
aprobar una resolucién oficial, como habia propuesto el
Relator Especial, aprob6 unas conclusiones preliminares
sobre las reservas a los tratados multilaterales normati-
vos, incluidos los tratados de derechos humanos?* y deci-
di6 comunicar su texto a los organismos de supervision
de esos tratados, cuyas reacciones hasta la fecha han sido
escasas, mas bien negativas y, mas vale decirlo, poco
fundadas®.

2 Anuario... 1996, vol. 11 (primera parte), pag. 39.
29 Ibid., pags. 46 y ss., parrs. 9 a 50.

30 1bid., pag. 50, parr. 37; ese esquema fue objeto de un breve
comentario (ibid., pags. 51 a 53, parrs. 38 a 50).

31 Ibid., pags. 54 y ss., parrs. 55 a 260.
2 1bid., pags. 87 y 88, parr. 260.

3 Véase Anuario... 1997, vol. I (segunda parte), pags. 44 y ss.,
parrs. 44 a 157.

3 1bid., pags. 57 y 58.

35 Sobre las reacciones de los organismos de derechos humanos,
véanse el tercer informe (Anuario... 1998, vol. 1l (primera parte),
pags. 247 y 248, documento A/CN.4/491 y Add.1 a 6, parrs. 15 y
16) y el quinto informe sobre las reservas a los tratados (Anuario...
2000, vol. 11 (primera parte), parrs. 10 a 15). Independientemente de
los debates que tuvieron lugar en 1997 en la Sexta Comision (véase
Resumen por temas del debate en la Sexta Comision de la Asamblea
General en su quincuagésimo segundo periodo de sesiones, A/
CN.4/483, parrs. 64 a 89), varios Estados remitieron a la Secretaria
observaciones relativas a las conclusiones preliminares de la
Comision (véase Anuario... 2000, vol. 1I (primera parte), parr. 16).
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21. Aunque algunos miembros de la Comision sean de
la opinion contraria, el Relator Especial sigue estando
convencido de que es preferible no revisar oficialmente
las conclusiones preliminares aprobadas en 1997 sin
haber terminado, aunque solo sea en primera lectura, la
Guia de la practica en su conjunto, o por lo menos los
proyectos de directrices relativos a los efectos de las
reservas. Espera que para entonces se habra logrado una
concertacion mas estrecha con los 6rganos creados en vir-
tud de tratados de derechos humanos.

22. El Relator Especial habia incluido en su segundo
informe una bibliografia relativa a las reservas a los trata-
dos; en su quinto informe figura una version completada
y actualizada’®.

b) Los informes tercero y quinto: elaboracion
de la Guia de la practica

23. Los informes tercero’’ y quinto3® sobre las reservas
a los tratados tienen el elemento comun de que ambos pre-
sentan proyectos de directrices que figuran en la Guia de
la practica relativa a las reservas que la Comision decidio
elaborar®®. Esos proyectos, que, en esencia, fueron apro-
bados por la Comision, fueron resultado de un método de
elaboracion uniforme, cuyos elementos fundamentales tal
vez no sea superfluo recordar.

1) Proyectos de directrices aprobados

24. Después de haberse dedicado el segundo informe a
la cuestion de la unidad o la diversidad del régimen juri-
dico de las reservas a los tratados multilaterales (inclui-
dos los tratados de derechos humanos), conforme al pro-
grama de trabajo presentado en 199540, el tercer informe?*!
y la parte T del quinto*? versaron sobre la definicién de
reserva, cuestion que se reveld infinitamente mas deli-
cada de lo que habria cabido suponer, desde el momento
en que se quiso distinguir rigurosamente entre reservas y
otras instituciones que se les asemejan pero a las que no
son asimilables. Tal es el tema de la parte 1 («Definicio-
nes») de la Guia de la practica*?, que reune 30 proyectos
de directrices repartidos en siete secciones**:

36 Anuario... 1996, vol. 11 (primera parte), pag. 89, documento A/
CN.4/478, anexo I: Bibliografia, y Anuario... 1999, vol. 11 (primera
parte), pag. 153, documento A/CN.4/478/Rev.1, anexo, Bibliografia
relativa a las reservas a los tratados.

37 Anuario... 1998, vol. 11 (primera parte), pag. 237.

38 Véase la nota 18 supra.

3 Véanse los parrafos 15y 16 supra.

40 Véase el parrafo 18 supra.

4 Anuario... 1998, vol. 1l (primera parte) (véase la nota 35
supra).

2 Anuario... 2000, vol. 11 (primera parte), documento A/
CN.4/508 y Add.1 a 4, parrs. 66 a 213, dedicado a las alternativas
a las reservas y las declaraciones interpretativas, y el anexo I, una
recapitulacion de la definicion de reserva.

4 El conjunto de los proyectos de directrices aprobados hasta
el momento por la Comisién o propuestas por el Relator Especial
figuran en un anexo al presente informe.

4 Los comentarios sobre esos proyectos figuran en los informes
de la Comision sobre sus periodos de sesiones 50.° (Anuario... 1998,
vol. II (segunda parte), pags. 108 y ss., parr. 540), 51.° (Anuario...
1999, vol. 11 (segunda parte), pag. 97 y ss., parr. 470) y 52.°
(Anuario... 2000, vol. 11 (segunda parte), pag. 114 y ss., parr. 663).

1.1 Definicion de reservas (proyectos de directri-
cesl.l1yl.1.1al.1.8)

1.2 Definicion de las declaraciones interpretativas
(proyectos de directrices 1.2, 1.2.1y 1.2.2)

1.3 Distincion entre reservas y declaraciones inter-
pretativas (proyectos de directrices 1.3y 1.3.1 a 1.3.3)

1.4 Declaraciones unilaterales distintas de las reser-
vas y de las declaraciones interpretativas (proyectos de
directrices 1.4.1 a 1.4.7)

1.5 Declaraciones unilaterales relativas a los tratados
bilaterales (proyectos de directrices 1.5.1 a 1.5.3)

1.6 Alcance de las definiciones (proyecto de direc-
triz 1.6), y

1.7 Alternativas a las reservas y las declaraciones
interpretativas (proyectos de directrices 1.7.1 y 1.7.2).

25. Entre los conceptos proximos al de reserva, hay uno
que presenta una importancia particular en la practica de
los Estados, incluso sin que se encuentre reglamentado
y ni tan siquiera mencionado en las Convenciones de
Viena de 1969 y 1986: la declaracion interpretativa, cuyo
régimen juridico se decidio estudiar paralelamente al de
las reservas, por lo cual se le dedican disposiciones en la
Guia de la practica®.

26. Sin embargo, surgido un problema a este respecto,
del que se hizo eco la Comision en el informe sobre la
labor realizada en su 53.° periodo de sesiones, en 20014,
Para entender los términos en que se plantea el problema,
cabe recordar que la Comision distinguid entre dos cate-
gorias de declaraciones interpretativas: por un lado, las
que Unicamente tienen por objeto precisar o aclarar el
sentido o el alcance que sus autores, Estados u organiza-
ciones internacionales, atribuyen a un tratado o a algunas
de sus disposiciones*’ y, por otro lado, las declaraciones
por las que el declarante, teniendo presente el mismo
objetivo de precision o aclaracion, condiciona a esta inter-
pretacion su consentimiento en obligarse por el tratado.
De acuerdo con gran parte de la doctrina, la Comision
denomind este ultimo tipo de declaraciones «declaracio-
nes interpretativas condicionales»*8. No se ha discutido
esa distincion. Sin embargo, a medida que avanzaba el
proyecto, se fue poniendo de manifiesto que el régimen
juridico de las declaraciones interpretativas condiciona-
les guardaba semejanza, o incluso se identificaba, con el
de las reservas. Desde entonces, ciertos miembros de la
Comision se han mostrado reacios a que las declaraciones
interpretativas condicionales se traten por separado en
el proyecto. El Relator Especial no tiene ninguna obje-
cioén de principio contra ello pero, secundado por otros
miembros, considera que conviene esperar hasta haber
estudiado los efectos de las reservas y las declaraciones

4 Véase Anuario... 2000, vol. 11 (primera parte), parr. 61.

4 Anuario... 2001, vol. II (segunda parte), pag. 18, parr. 20;
pag. 185, parr. 123, y pag. 188, parr. 149. Véanse también los
parrafos 39 y 43 infra.

47 Véase el proyecto de directriz 1.2.

48 Véase el proyecto de directriz 1.2.1.
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interpretativas condicionales para poder adoptar una pos-
tura definitiva sobre esta cuestion. Si, mutatis mutandis,
se aplicara idéntico régimen a unas y otras, siempre se
estara a tiempo de renunciar a incluir directrices particu-
lares relativas a las segundas y adoptar una directriz unica
en que el régimen juridico aplicable a las declaraciones
interpretativas condicionales se asimile al aplicable a las
reservas.

27. La parte II del quinto informe* y el sexto informe>°
se dedicaron a los problemas, secundarios a primera vista,
pero a veces de gran importancia practica, relativos a la
formulacién de las reservas y las declaraciones interpre-
tativas. Sobre la base del quinto informe, la Comision
aprobd en su 53.° periodo de sesiones, en 2001, 11 pro-
yectos de directrices incluidos en la parte 2 de la Guia de
la practica (Procedimiento)! y relativos a:

a) Confirmacion de las reservas formuladas en el
momento de la firma (proyectos de directrices 2.2,y 2.2.1
a2.2.3);

b) Reservas formuladas tardiamente (proyectos de
directrices 2.3.1 a2.3.4);y

¢) Varios aspectos del procedimiento relativo a las
declaraciones interpretativas (proyectos de directri-
ces 2.4.3a2.4.7).

i) Meétodo de elaboracion y aprobacion de los pro-
yectos de directrices

28. Para elaborar y aprobar los proyectos de directrices
aprobados hasta la fecha, tanto el Relator Especial, en sus
informes, como la propia Comisién se han atenido a un
método uniforme, que se expone de forma mas completa
en el tercer informe>2.

29. En esencia, conforme a las indicaciones dadas en
1998, los informes siguen el esquema general siguiente:

a) Cada exposicion se inicia con un recordatorio
de las disposiciones pertinentes de las Convenciones de
Viena sobre el derecho de los tratados y de los trabajos
preparatorios de los que fueron resultado;

b) En un segundo apartado, el Relator Especial trata
de presentar la practica de los Estados y las organiza-
ciones internacionales respecto de esas disposiciones y
de indicar las dificultades a que ha podido dar lugar su

¥ Anuario... 2000, vol. 11 (primera parte), parrs. 230 a 332,
sobre el procedimiento relativo a las reservas y a las declaraciones
interpretativas.

0 Anuario... 2001, vol. 11 (primera parte), documento A/
CN.4/518/Add.1 a3, parrs. 36 a 173 (La formulacion, la modificacion
y el retiro de las reservas y las declaraciones interpretativas) y
anexo (Procedimiento: Texto consolidado del conjunto de proyectos
de directrices atinentes a la formulacion de las reservas y de las
declaraciones interpretativas propuestos en los informes quinto y
sexto). Sobre el examen del sexto informe, véase mas adelante la
seccion B.

SLEL texto y los comentarios de esos proyectos de directrices se
reproducen en Anuario... 2001, vol. 11 (segunda parte), pags. 189
y ss.

32 Anuario... 1998, vol. 1 (primera parte), pags. 250 y ss.,
parrs. 31 a41.

aplicacion; a este respecto, las respuestas a los cuestio-
narios que ha recibido™ resultan especialmente valiosas;

¢) Simultaneamente o en una seccion distinta, segun
el caso, describe la jurisprudencia pertinente y los comen-
tarios de la doctrina;

d) Partiendo de esos datos, propone proyectos de ar-
ticulos destinados a formar parte del cuerpo mismo de
la Guia de la practica que la Comision se ha propuesto
aprobar;

e) Si procede, acompafia los proyectos de articulos
con clausulas modelo en que los Estados podrian inspi-
rarse para derogar disposiciones de la Guia de la practica
en circunstancias especiales o en ambitos concretos o, por
el contrario, para hacerlas efectivas.

30. Ni que decir que, en ciertos puntos, es necesario
apartarse de ese esquema. Este es el caso, en particular,
cuando en las Convenciones de Viena se pasa por alto,
por ejemplo, todo lo que respecta a las declaraciones
interpretativas, a las que no se hace la menor alusion en
esos instrumentos. En esos casos, el Relator Especial
recurre al método habitual de la Comision para elaborar
proyectos de articulos, es decir, parte directamente de la
practica internacional (véase la segunda etapa descrita
mas adelante).

31. Puede darse el caso, en cambio, de que en las Con-
venciones de Viena figuren directrices suficientes para que
la practica se guie por ellas. En opinion del Relator Espe-
cial, esta circunstancia no podria justificar sin embargo su
exclusion del estudio, ni siquiera de la Guia de la practica:
tal omision haria que el proyecto resultara incompleto y
de dificil manejo, cuando su objetivo es, precisamente,
permitir que los «usuarios» —servicios juridicos de los
ministerios de relaciones exteriores y de las organizacio-
nes internacionales, ministerios de justicia, jueces, aboga-
dos, especialistas en relaciones internacionales publicas
y privadas— dispongan de un instrumento de referencia
lo més completo y exhaustivo posible. Esta es la razon
por la cual la Guia de la practica recoge, eventualmente
refundiéndolas, las disposiciones pertinentes de las tres
Convenciones de Viena de 1969, 1978 y 1986.

32. Este método ha recibido en general la aprobacion
de la Sexta Comision y de la propia CDI. No obstante,
a veces se ha manifestado incomprension acerca de este
ultimo aspecto del método seguido por el Relator Espe-
cial, consistente en reproducir palabra por palabra las dis-
posiciones relativas a las reservas de las Convenciones de
Viena: algunos miembros de la Comision han propuesto
con insistencia que se insertaran en los proyectos de
directrices de la Guia de la practica unas enmiendas que,
a su modo de ver, las mejorarian. Esta orientacion no es

33 Véase el parrafo 17 supra.

54 Hasta el momento, s6lo se han presentado clausulas modelo
en el quinto informe sobre las reservas a los tratados (Anuario...
2000, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/508 y Add.1 a 4,
parr. 312). Esos proyectos se referian a las «Reservas formuladas
después de haber manifestado el consentimiento a quedar obligado
por el tratado»; a fin de no alentar la practica (en efecto bastante
objetable) de las reservas tardias, la Comision no ha remitido los
proyectos al Comité de Redaccion.
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acertada: por un lado, no es demasiado compatible con la
premisa de que no es conveniente reabrir las Convencio-
nes de Viena’?; por el otro, se introducen asi confusiones
y complicaciones inttiles. Si los textos de las Convencio-
nes de Viena dan la impresion de ser oscuros o ambiguos,
parece infinitamente preferible intentar aclararlos o com-
pletarlos con unos proyectos de directrices separados. Por
lo demas, eso es lo que ha decidido la Comision en todos
los casos en que se han planteado problemas de este tipo.
El Relator Especial espera sinceramente que esta pru-
dente forma de obrar no se cuestione en el futuro.

33. Por lo demds, al elaborar la Guia de la practica, la
Comision procede del mismo modo que para todos los
proyectos de articulos>®:

a) La Comision debate, en sesion plenaria, los pro-
yectos de directrices propuestos por el Relator Especial;

b) Los proyectos se remiten (o no) al Comité de
Redaccion, que incorpora las mejoras que considere
convenientes;

¢) Los proyectos, en su nueva redaccion, se debaten
de nuevo en sesion plenaria;

d) Una vez aprobado el texto definitivamente, el
Relator Especial prepara, con ayuda de la Secretaria, pro-
yectos de comentarios, y

e) La Comision debate, modifica de ser necesario y
aprueba esos proyectos de comentarios antes de que se
incluyan en el informe anual de la CDI para que los exa-
mine la Sexta Comision.

34. Cabe sefalar, sin embargo, que los debates de la
Sexta Comision no pueden tener efectos inmediatos:
para evitar que la labor de la CDI (ya se trate de la Guia
de la practica relativa a las reservas o de cualquier otro
proyecto) se convierta en un tejido de Penélope, que se
desteje y se vuelve a tejer una y otra vez, la Comision
no puede estar revisando sus proyectos constantemente
al arbitrio de las reacciones de los representantes de los
Estados ante la Asamblea General. Esas reacciones no
son, ni pueden ser, nada mas que un medio de «pedir
turnoy» para la segunda lectura. Sin embargo, nada impide

35 Véase el parrafo 15 supra.

6 El Relator Especial desea aprovechar la ocasion para
mencionar la discrepancia (relativamente poco importante) que
mantiene con algunos miembros de la Comision en lo que respecta
a la numeracion de los proyectos de directrices. Segun una opinion,
deberian numerarse siguiendo la practica habitual: articulo 1,
articulo 2, articulo 3, etc. El Relator Especial siempre se ha opuesto
a ello: considera que la practica actual (1.1, 1.1.1, 1.2.1) tiene
varias ventajas: en primer lugar, permite diferenciar claramente la
Guia de la practica de los proyectos de convencion, con los que no
debe confundirse (y, por lo demas, ciertos proyectos de directrices
ya aprobados habrian estado fuera de lugar en un tratado; piénsese
en las directrices 1.7.1 o 1.7.2, por ejemplo); en segundo lugar,
la numeracion adoptada permite reagrupar con comodidad los
proyectos de directrices por capitulos, secciones, etc., y permite
también enriquecer la Guia de la practica a medida que avanzan
los trabajos sin tener que alterar continuamente el conjunto de la
estructura. Por lo demas, en la practica ha resultado que, tras un
periodo de adaptacion, la numeracion que se ha mantenido dejo de
plantear problemas y fue adoptada tanto por los miembros de la CDI
como por los oradores de la Sexta Comision.

ala CDl y a los relatores especiales tener en cuenta lo que
se dice en la Sexta Comision para modificar, si es el caso,
sus trabajos futuros. Por el contrario, es absolutamente
recomendable, y nadie esta mas convencido de que debe
ser asi que el propio Relator Especial, aunque tampoco es
cuestion de transformar a la CDI, 6rgano compuesto de
expertos independientes, en un mero registro de las postu-
ras aleatorias adoptadas en el drgano politico interestatal
que es la Asamblea General.

B. El sexto informe sobre las reservas a los
tratados y sus consecuencias

1. EXAMEN DEL SEXTO INFORME POR LA COMISION

35. Aligual que la cuestion de la definicion de las reser-
vas, la de su formulacion se ha revelado, al examinarla,
mucho mas compleja y delicada de lo que se podia pensar
a primera vista. No sdlo reviste una importancia concreta
evidente (se trata de saber, en particular, de qué forma y
en qué momento puede formularse una reserva y darse
a conocer a los demas Estados y organizaciones interna-
cionales contratantes), sino que ademas plantea ciertos
problemas de principio, como se puso de manifiesto, por
ejemplo, en los debates, bastante animados, de la Comi-
sion sobre el tema de las reservas formuladas tardiamente,
que constituia uno de los objetos del quinto informe sobre
las reservas a los tratados.

36. Es por esta razon que, pese a sus esfuerzos y contra
lo que esperaba, el Relator Especial no pudo terminar el
examen de los problemas relativos a la formulacion de
las reservas en su quinto informe. Ese examen no pudo
hacerse hasta el sexto informe sobre las reservas a los
tratados’’, informe que trata unicamente de la forma y la
notificacion de las reservas y las declaraciones interpre-
tativas’®, incluida la importante cuestion de las funciones
del depositario.

37. En su 53.° periodo de sesiones, en 2001, la Comi-
sion concluyd el examen del quinto informe sobre las
reservas a los tratados®® y emprendio el del sexto informe.
Los debates se refirieron esencialmente a cuestiones bas-
tante técnicas y concretas, en muchos casos derivadas de
apreciaciones de oportunidad, sobre las cuales correspon-
dera decidir al Comité de Redaccion, a falta de indicacio-
nes precisas por parte de la Comision®,

38. La Comision, en efecto, remitid6 al Comité de
Redaccion el conjunto de los proyectos de directrices

S7En un intento de impugnar las criticas sobre la lentitud con
que avanzaban los trabajos (criticas que, reconoce, han disminuido
de intensidad en los dos tltimos afos, tal vez porque se ha tomado
conciencia de la amplitud de la labor), el Relator Especial desea
recordar que no cuenta con asistencia alguna en la preparacion de
sus informes mas que la ayuda, inevitablemente limitada, que puede
prestarle la Secretaria de la Comision, por la que esta profundamente
agradecido.

38 Véase la nota 50 supra.
% Véase el parrafo 27 supra.

00 Véase el resumen de los debates de la Comision en su
53.° periodo de sesiones en Anuario... 2001, vol. 11 (segunda parte),
pags. 185y ss., parrs. 118 a 154. Véanse también las actas resumidas
de las sesiones 2677.% a 2679.* y 2689.% a 2693.* (ibid., vol. I,
pags. 73 a 93,y 160 a 185, respectivamente).
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propuestos por el Relator Especial en su sexto informe®!
en relacion con la forma, la notificacion y la comunica-
cion de las reservas y las declaraciones interpretativas.
Sin embargo, el Comité no pudo examinarlos por falta de
tiempo. Le incumbe hacerlo, pues, en el 54.° periodo de
sesiones, en 2002.

2. EXAMEN DEL CAPITULO VI DEL INFORME DE LA CDI
POR LA SEXTA COMISION

39. El capitulo VI del informe de la Comision sobre la
labor de su 53.° periodo de sesiones esta dedicado a las
reservas a los tratados. En el capitulo II figura un breve
resumen de la cuestion®® y en el capitulo IIT se enun-
cian las «cuestiones concretas respecto de las cuales las
observaciones podrian revestir particular interés para la
Comision»®. En lo que respecta a las reservas a los trata-
dos, esas cuestiones se referian a:

a) Las declaraciones interpretativas condicionales (la
cuestion era si convenia consagrar a esas declaraciones
disposiciones particulares de la Guia de la practica)®*;

b) La formulacion tardia de las reservas (se habian
planteado a los Estados dos cuestiones al respecto:
1) ;debia conservarse en la Guia de la practica el proyecto
de directriz 2.3.1 (Formulacién tardia de una reserva)?;
ii) en esa misma directriz, /era apropiada la utilizacion de
la palabra «objecién» para designar la oposicion de una
parte contratante a la formulacion tardia?)%>;

¢) La funcion del depositario (;esta entre las atribu-
ciones del depositario negarse a comunicar a los Esta-
dos y a las organizaciones internacionales interesadas
una reserva manifiestamente inadmisible, en particular
cuando esta prohibida por una disposicion del tratado?).

40. Esa parte del informe fue objeto de un debate en
la Sexta Comision del 29 de octubre al 9 de noviembre
de 2001%, en el curso del cual intervinieron los represen-

61 Véase ibid., vol. II (segunda parte), pag. 189, parr. 155. Se trata
de los proyectos que llevan los nimeros 2.1.1 2 2.1.8 y 2.4.1, 2.4.2
y 2.4.9 en el sexto informe (ibid., vol. II (primera parte), documen-
to A/CN.4/518 y Add.1 a 3, anexo). El texto de esas propuestas
figura en cursiva en el anexo del presente informe.

92 1bid., vol. II (segunda parte), pag. 17, parr. 13. El Relator
Especial duda de la utilidad de esos «resumenes», que resultan poco
informativos.

03 Ibid., pag. 18, parrs. 20 a 26.
04 Véase el parrafo 26 supra.

% El problema consiste en que, segin el Relator Especial y
ciertos miembros de la Comision, el empleo de esa palabra es
motivo de confusion, porque en este caso no se trata de una objecion
al contenido de la reserva proyectada (como en los articulos 20 a
23 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986), sino al principio
mismo de su formulacion. Es por ello que, durante los trabajos del
Comité de Redaccion, el Relator Especial propuso que se utilizara
un término distinto, como «oposiciony» o «rechazoy.

% En principio, la Sexta Comision deseaba que los distintos
capitulos del informe se debatieran por separado. Lamentablemente,
los representantes de los Estados no respetaron demasiado esta
razonable recomendacion. Véanse los debates de las sesiones 11.%
a 15, y 17% a 242 en Documentos Oficiales de la Asamblea
General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Sexta Comision
(A/C.6/56/SR.11 a 15 y A/C.6/56/SR.17 a 24). El Relator Especial
lamenta una vez mas que la gran mayoria de las actas le hayan

tantes de 28 Estados o grupos de Estados®’ para debatir
el tema de las reservas a los tratados. Si bien el Relator
Especial mantiene considerables reservas sobre el modo
en que se efectta la concertacion entre la Sexta Comision
y la CDI®, ha notado con satisfaccion y gratitud que la
mayoria de los oradores centraron sus declaraciones en
las cuestiones planteadas por ésta Gltima®.

41. Como se ha sefialado mas arriba’, algunas de las
posturas de los Estados en la Sexta Comision no podran
tomarse en consideracion hasta que la CDI proceda a la
segunda lectura de la Guia de la practica. Evidentemente,
esta observacion es aplicable a las respuestas dadas a las
dos cuestiones planteadas a proposito de la formulacion
tardia de las reservas’!, que fue objeto de los proyectos de
directrices 2.3.1 y 2.3.4, ya aprobados.

42. De otro modo, sin duda seria arriesgado buscar
orientaciones claras en las declaraciones formuladas en
la Sexta Comision sobre este tema. Si, en efecto, algu-
nos Estados parecieron tomar partido contra el principio
mismo de que se incluyeran en la Guia de la practica
directrices relativas a la formulacion tardia de las reser-
vas’?, en realidad algunas de esas declaraciones resulta-
ron ambiguas’®. Ademas, otros participantes aprobaron

llegado exclusivamente en inglés. Véase también el Resumen por
temas de los debates de la Sexta Comision de la Asamblea General en
su quincuagésimo sexto periodo de sesiones que figura en el muy qutil
documento A/CN.4/521.

67 Suecia intervino en nombre de los paises nérdicos (Dinamarca,
Finlandia, Islandia y Noruega) el 2 de noviembre de 2001, Do-
cumentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto
periodo de sesiones, Sexta Comision, 17.* sesion (A/C.6/56/SR.17),
parrs. 18 a 24.

% El Relator especial tuvo ocasion de expresar publicamente
esas objeciones el 6 de noviembre de 2001, ibid., 21.* sesion (A/
C.6/56/SR.21), parrs. 27, 28 y 34.

% Lo mismo cabe decir de las utiles observaciones escritas que
el Reino Unido tuvo la amabilidad de remitirle, por conducto de la
Secretaria, el 27 de febrero de 2002.

70 Parr. 34.
71 Véase el parrafo 39 supra.

72 Véanse las declaraciones de los Estados Unidos, Documentos
Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de
sesiones, Sexta Comision, 14.* sesion (A/C.6/56/SR.14), parr. 84
y México, 23.* sesion (A/C.6/56/SR.23), parr. 26, que temian que
con la inclusion en la Guia de la practica de una directriz relativa
a la formulacion tardia de una reserva se fomentara esa practica
criticable; en el mismo sentido, véase Suecia, en nombre de los
paises nordicos, 17.* sesion (A/C.6/56/SR.17), parr. 24; Kenya,
22 sesion (A/C.6/56/SR.22), parr. 85; Haiti, 23.* sesion (A/
C.6/56/SR.23), parr. 39, y la India, 24.* sesion (A/C.6/56/SR.24),
parr. 5.

73 Ese es el caso de la propuesta escrita del Reino Unido (véase
la nota 69 supra) que, tras haber retirado su oposicion de principio a
la formulacion tardia de las reservas, propuso una nueva redaccion
del proyecto de directriz 2.3.1 que, en esencia, no se aparta de la
que aprobd la Comision mas que por la exigencia (contraria a
la practica actual) de una aceptacion expresa: «Si un Estado o
una organizacion internacional formulan una reserva después de
haber expresado su consentimiento a obligarse por el tratado, la
reserva no tendra efecto a no ser que el tratado estipule otra cosa
o que todas las demas partes contratantes acepten expresamente la
formulacion tardia de la reserva». Véanse también las observaciones
de Austria, que discute que esas declaraciones formuladas tras haber
expresado consentimiento a obligarse constituyan reservas, pero que
no parece oponerse a que se trate de ello en la Guia de la practica
(ibid., 13.* sesion (A/C.6/56/SR.13), parr. 10); véanse también las
observaciones del Japon, 22.* sesion (A/C.6/56/SR.22), parrs. 52
a 54,y la Federacion de Rusia (ibid., parrs. 74 y 75).
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esa inclusion’4. Asimismo, los Estados se mostraron divi-
didos en lo referente a la utilizacion del término «obje-
ciény» en el proyecto de directriz 2.3.173,

43. Menos dificil resulta deducir una tendencia general
de las posturas que expresaron los oradores en la Sexta
Comision en lo que respecta a la utilidad de incluir en
la Guia de la practica directrices relativas al régimen
juridico aplicable a las declaraciones interpretativas con-
dicionales. En efecto, aunque algunos Estados se mani-
festaron categoricamente a favor’® o en contra’’ de esas
directrices’®, la gran mayoria de las delegaciones que
se pronunciaron aprobaron el punto de vista del Relator
Especial”, segin el cual ese régimen juridico es, muy
probablemente, idéntico o muy semejante al de las reser-
vas, pero es prudente asegurarse de ello antes de adoptar
una decision definitiva sobre la cuestion®?. Asi pues, en
el presente informe el Relator Especial continuara plan-
teandose las reglas aplicables a las declaraciones inter-
pretativas condicionales y no propondra a la Comision
que adopte una decision al respecto hasta que examine el
informe que el Relator Especial dedicard a la admisibili-
dad de las reservas y las declaraciones interpretativas y a
sus efectos.

44. Laultima pregunta planteada por la Comision en lo
que respecta a las reservas tenia un caracter mas exclu-
sivamente prospectivo: se trataba de saber si el deposi-
tario puede o debe «negarse a comunicar a los Estados
y organizaciones internacionales interesadas una reserva
manifiestamente inadmisible, sobre todo cuando esta

74 Véanse las observaciones de Singapur, ibid., 12.* sesion (A/
C.6/56/SR.12), parr. 57; Venezuela, 15.* sesion (A/C.6/56/SR.15),
parr. 41; Bahrein, 19.* sesion (A/C.6/56/SR.19), parrs. 18 a 23;
China, ibid., parr. 29; Italia, ibid., parrs. 40 a 42; Mali, 20.* sesion
(A/C.6/56/SR.20), parr. 2; Polonia, ibid., parr. 8; Hungria, 21.* sesion
(A/C.6/56/SR.21), parr. 4, y Grecia, 22.% sesion (A/C.6/56/SR.22),
parrs. 69 y 70; véase también Rumania, 18.% sesion (A/
C.6/56/SR.18), parr. 56, y Guatemala, 20.* sesion (A/C.6/56/SR.20),
parr. 12. En su intervencion, el Relator Especial recordd que ninguin
Estado se habia opuesto a la practica del Secretario General de las
Naciones Unidas (y de otros depositarios) de considerar aceptada
una reserva formulada tardiamente de no haber «objeciéon» en un
plazo fijado (21.* sesion (A/C.6/56/SR.21), parrs. 32 y 33).

75 Singapur, ibid., 12.* sesion (A/C.6/56/SR.12), parr. 58, y
Venezuela, 15.* sesion (A/C.6/56/SR.15), parr. 41, declararon que
se avenian a ello. En cambio, los Estados Unidos, 14.* sesion (A/
C.6/56/SR.14), parr. 85, y Mali, 20.* sesion (A/C.6/56/SR.20),
parr. 2, indicaron su preferencia por otros términos como
«oposiciony, «negativa» o «rechazo»; véase también la declaracion
de Polonia, ibid., parr. 8.

76 Véase China, ibid., 19.* sesion (A/C.6/56/SR.19), parr. 28.

77Véase Venezuela, ibid., 15.* sesion (A/C.6/56/SR.15),
parr. 40. Véanse también las dudas de Austria, ibid., 13.% sesion (A/
C.6/56/SR.13), parr. 11, y el Reino Unido, 18.* sesién (A/
C.6/56/SR.18), parr. 16, asi como las reacciones por escrito de este
ultimo Estado (véase la nota 69 supra).

78 Otros Estados no efectuaron (erroneamente, segtn el Relator
Especial) distincion alguna entre las declaraciones interpretativas
corrientes y las declaraciones interpretativas condicionales (véase
Bahrein, ibid., 19.* sesion (A/C.6/56/SR.19), parr. 26, o Israel,
21.* sesion (A/C.6/56/SR.21), parr. 14).

7 Véase el parrafo 26 supra.

80 Véanse las declaraciones de los Estados Unidos, ibid.,
14.% sesion (A/C.6/56/SR.14), parr. 83; Rumania, 18.* sesion (A/
C.6/56/SR.18), parr. 56; Mali, 20.* sesion (A/C.6/56/SR.20), parr. 1;
Francia, ibid., parr. 4; Hungria, 21.* sesion (A/C.6/56/SR.21), parr. 3;
Grecia, 22.* sesion (A/C.6/56/SR.22), parr. 71; la Federacion de
Rusia, ibid., parr. 73; Kenya, ibid., parr. 84, y México, 23.* sesion (A/
C.6/56/SR.23), parr. 25.

prohibida por una disposicion del tratado»?!. Las respues-
tas, matizadas, que dieron a esa pregunta las delegaciones
de los Estados ante la Sexta Comision podran servir de
guia a la CDI y a su Comité de Redaccion cuando exami-
nen los proyectos de directrices propuestos por el Rela-
tor Especial en su sexto informe, proyectos que, como
se ha indicado mas arriba®?, se han remitido al Comité,
pero que éste no ha podido examinar. Las respuestas
seran especialmente utiles para proceder a la redaccion
definitiva del proyecto de directriz 2.1.7 (Funciones del
depositario)®, que podria modificarse en consecuencia o
completarse con otro proyecto que se refiriera especifica-
mente a la pregunta hecha a los Estados.

45. En general, los Estados han manifestado que pre-
fieren que la Guia de la practica se ajuste estrictamente
a las disposiciones de la Convencion de Viena de 1969
relativas a la funcion del depositario, en particular el ar-
ticulo 7784, Algunas delegaciones insistieron en la impar-
cialidad y la neutralidad de que debia dar prueba el depo-
sitario en el ejercicio de sus funciones y consideraron que,
por consiguiente, el depositario debia limitarse a trans-
mitir a las partes las reservas formuladas®®. Sin embargo,
algunos representantes ante la Sexta Comision opinaron
que, cuando una reserva fuera manifiestamente inadmisi-
ble, incumbia al depositario negarse a transmitirla® o, por
lo menos, no hacerlo (ni sefialar el problema a la atencion
de las demas partes) hasta haber comunicado su postura
al autor de la reserva, en caso de que éste hubiera deci-
dido mantenerla®’. Ademas, el Reino Unido insistio en la
importancia que podria tener la Guia de la practica para
promover una practica uniforme de los depositarios en la
materia®s.

46. A la vista de las respuestas de los Estados a la pre-
gunta planteada por la Comision, tal vez ésta desee con-
siderar la posibilidad de incluir en la Guia de la practica
un proyecto de directriz, como complemento del proyecto
de directriz 2.1.7%, por la que se precise la conducta que

81 Anuario... 2001, vol. 1I (segunda parte), pag. 18, parr. 25.
82 Parr. 38.

83 Véase el sexto informe sobre las reservas a los tratados,
Anuario... 2001, vol. 1l (primera parte), parr. 169; el texto de ese
proyecto se reproduce en la nota 89 infra.

84 Véase Espaia, Documentos Oficiales de la Asamblea
General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Sexta Comision,
12.% sesion (A/C.6/56/SR.12), parr. 42.

85 Véase Venezuela, ibid., 15.% sesion (A/C.6/56/SR.15), parr. 42;
China, 19.* sesion (A/C.6/56/SR.19), parr. 30; Hungria, 21.* sesion
(A/C.6/56/SR.21), parr. 5; Israel, ibid., parr. 15; Federacion de Rusia,
22 sesion (A/C.6/56/SR.22), parr. 76, y Kenya, ibid., parr. 86.

86 Véase Mali, ibid., 20.* sesion (A/C.6/56/SR.20), parr. 3.

87 Véanse los Estados Unidos, 14.* sesion (A/C.6/56/SR.14),
parrs. 86 y 87; Francia, 20.* sesion (A/C.6/56/SR.20), parr. 6;
Polonia, ibid., parr. 9; México, 23.* sesion (A/C.6/56/SR.23),
parr. 27, y la India, 24.? sesion (A/C.6/56/SR.24), parr. 5, asi como
las reacciones por escrito del Reino Unido (véase la nota 68 supra).

8 Véase Reino Unido, ibid., 18.% sesion (A/C.6/56/SR.18),
parr. 18 y las reacciones por escrito de ese Estado (véase la nota 69
supra).

89 El texto del proyecto es el siguiente (véase la nota 83 supra):

«Funciones del depositario

1. El depositario examinard si una reserva a un tratado,
formulada por un Estado o una organizacion internacional, se ha
hecho en debida forma.

2. Encasode divergencia entre un Estado o una organizacion
internacional y el depositario en relacion con el desempeiio de esa
funcion, el depositario debera sefialar la cuestion a la atencion:
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debe seguir el depositario en el caso de que considere que
la reserva formulada es manifiestamente inadmisible. Ese
proyecto de directriz podria estar redactado de la forma
siguiente:

«2.1.7 bis
sibles

Casos de reservas manifiestamente inadmi-

1. Cuando una reserva sea manifiestamente inadmisi-
ble a juicio del depositario, éste sefialara a la atencion de
su autor lo que, en su opinion, causa esa inadmisibilidad.

2. Si el autor mantiene la reserva, el depositario
comunicara su texto a los Estados y organizaciones inter-
nacionales signatarios, asi como a los Estados y organi-
zaciones internacionales contratantes, al que adjuntara el
texto del intercambio de pareceres que mantuvo con el
autor de la reserva.»

47. Ademas, en los debates de la Sexta Comision, varios
Estados formularon observaciones utiles sobre detalles
relativos a varios de los proyectos de directrices propues-
tos en el sexto informe sobre las reservas a los tratados.
En el Resumen por temas preparado por la Secretaria
figura una sintesis de esas observaciones®. Por supuesto,
el Comité de Redaccion las tendré presentes cuando exa-
mine esos proyectos.

C. Ultimas novedades en el ambito de las reservas
a los tratados

48. Por lo que ha llegado a conocimiento del Relator
Especial, en el afio transcurrido se han producido escasos
acontecimientos de relieve en materia de reservas.

49. Sin embargo, conviene sefalar el importante
informe preparado por la Secretaria a peticion del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer?®!, y presentado a éste en su 25.° periodo de sesio-
nes®2. En el informe se incluia una seccién dedicada a las
«Practicas seguidas por los érganos creados en virtud de
los tratados de derechos humanos en lo que se refiere a
las reservas»®?, en que se examinaba la practica adoptada
por:

a) El Comité de Derechos Humanos;
b) El Comité contra la Tortura;

¢) El Comité para la Eliminacién de la Discrimina-
cion Racial,;

d) El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales; y

a) De los Estados y las organizaciones signatarios, asi como
de los Estados contratantes y las organizaciones contratantes;

b) En su caso, del 6rgano competente de la organizacion
internacional de que se trata.»

% Resumen por temas de los debates de la Sexta Comision de la
Asamblea General en su quincuagésimo sexto periodo de sesiones, A/
CN.4/521, parrs. 46 a 50.

91 Véase Anuario... 2001, vol. 11 (primera parte), parr. 28.
92 Celebrado del 2 al 20 de julio de 2001, CEDAW/C/2001/11/4.
9 Ibid., parrs. 20 a 56.

e) El Comité de los Derechos del Nifio.

50. El presente informe no es el lugar adecuado para
resumir ni, menos aln, para comentar, las valiosas infor-
maciones que proporciona ese documento. Sin embargo,
de €l se desprende una impresion general que vale la pena
sefalar: la actitud de los 6rganos creados por los tratados
de derechos humanos respecto de las reservas es menos
dogmatica de lo que implicaria el texto del comentario
general n.° 24 del Comité de Derechos Humanos®. En
efecto, de ese examen resulta que esos organos tienen
mayor interés en entablar un didlogo con los Estados auto-
res de las reservas para convencerlos de que las retiren
cuando a esos Organos les parecen abusivas que en pro-
nunciarse sobre su admisibilidad. Por otro lado, ésa es la
practica del propio Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacion contra la Mujer®. En el anexo VI del informe
de la Secretaria figura una opinion juridica presentada por
la Oficina de Asuntos Juridicos®, cuya fecha no se indica,
pero que parece superada en ciertos aspectos.

51. En su 25.° periodo de sesiones, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer no
adopto decision alguna respecto del informe de la Secre-
taria y tampoco examino la cuestion de las reservas en el
periodo de sesiones siguiente (14 de enero a 1.° de febrero
de 2002).

52. Por lo que se refiere a la Subcomision de Promocion
y Proteccion de los Derechos Humanos, por su resolu-
cion 2001/17, de 16 de agosto de 2001 (Reservas a los
tratados de derechos humanos), haciendo caso omiso
de los reparos expresados por la Comision de Derechos
Humanos?’, renové sus decisiones anteriores de 1999 y
2000 y decidio (parr. 1):

encomendar a la Sra. Frangoise Hampson la tarea de preparar un
documento de trabajo ampliado acerca de las reservas a los tratados
de derechos humanos sobre la base de su documento de trabajo [E/
CN.4/Sub.2/1999/28] asi como de las observaciones hechas y las deli-
beraciones celebradas en los periodos de sesiones 51.°y 52.° de la Sub-
comision, estudio que no debe superponerse a la labor de la Comision
de Derecho Internacional, que atafie al régimen juridico aplicable a las
reservas y las declaraciones interpretativas en general, mientras que el
estudio propuesto consiste en el examen de las reservas y las declara-
ciones interpretativas efectivamente formuladas a los tratados de dere-
chos humanos a la luz del régimen juridico aplicable a las reservas y las

9 Véase Anuario... 1996, vol. Il (primera parte), pag. 55,
nota 87. Véase un andlisis critico de ese comentario general en el
segundo informe sobre las reservas a los tratados, Anuario... 1996,
vol. II (primera parte), pags. 54 y 55, parrs. 59 a 62, y pags. 81 a 87,
parrs. 218 a 252.

95 Véase CEDAW/C/2001/11/4, parrs. 4, 7, apdo. ¢, y 10. Véase
también el informe del Comité sobre su 13.° periodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo
noveno periodo de sesiones, Suplemento n.° 38 (A/49/38), cap. I,
secc. C, parr. 10.

9% CEDAW/C/2001/11/4. La opiniéon juridica se adjuntd al
informe del Comité sobre su tercer periodo de sesiones (Documentos
Oficiales de la Asamblea General, trigésimo noveno periodo de
sesiones, Suplemento n.” 45 (A/39/45), vol. 11, anexo III); véase
también el segundo informe sobre las reservas a los tratados,
Anuario... 1996, vol. 1I (primera parte), pags. 76 y 77, parr. 194.

97 Véase la decision 2001/113, de 25 de abril de 2001 (Documentos
Oficiales del Consejo Economico y social, quincuagésimo
séptimo periodo de sesiones, Suplemento n.° 3 (E/2001/23-E/
CN.4/2001/167), pag. 365). Sobre los episodios anteriores de esta
«serie», véase el sexto informe sobre las reservas a los tratados,
Anuario... 2001, vol. II (primera parte), parrs. 21 a 27.
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declaraciones interpretativas que se expone en el documento de trabajo;
y de presentar el documento de trabajo ampliado a la Subcomision en
su 54.° periodo de sesiones’s.

Ademas, la Subcomision decidié (parr. 2):

continuar su examen de la cuestion de las reservas a los tratados de
derechos humanos en su 54.° periodo de sesiones en relacion con el
mismo tema del programa®.

53. Habida cuenta de los reparos que se expresaron a
este respecto en el 53.° periodo de sesiones de la Comi-
sion, en 2001, el Relator Especial no ha llevado a cabo su
proyecto de ponerse en contacto con la Sra. Hampson'%,
quien tampoco ha tomado ninguna iniciativa en ese sen-
tido. Sin embargo, considera que seria util e incluso nece-
sario que hubiera alguna coordinacion, si se realizara con
un espiritu de apertura y comprension mutua, y desea que
en el afio en curso vuelva a entablarse un debate sobre este
asunto en la Comision. De un modo general, le parece
util que la Comision tome la iniciativa para lograr una
concertacion mas estrecha con los 6rganos que se ocupan
de los derechos humanos en la perspectiva del reexamen,
dentro de uno o dos afos, de las conclusiones prelimina-
res aprobadas en 1997101,

54. Por lo que respecta al Comité de Asesores Juridi-
cos sobre Derecho Internacional Publico (CAHDI) del
Consejo de Europa, no parece que deba sefialarse ninguna
novedad. Conforme a la decision adoptada en su reunion
de Paris de 1998, el Comité ha seguido actuando como
Observatorio europeo de reservas a los tratados inter-
nacionales!??. En calidad de tal, se ocupa de elaborar y
mantener actualizada una lista de las reservas y decla-
raciones relativas a los convenios suscritos tanto dentro
como fuera del marco del Consejo de Europa que pueden
suscitar objeciones!?3,

55. El Relator Especial no ha tenido conocimiento de
otras novedades importantes de los tltimos tiempos en

% Informe de la Subcomision de Promocion y Proteccion de
los Derechos Humanos sobre el quincuagésimo tercer periodo de
sesiones (E/CN.4/2002/2—E/CN.4/Sub.2/2001/40).

9 Tbid.

100 4nuario... 2001, vol. II (primera parte), parr. 28.

101 Véanse los parrafos 20 y 21 supra.

102 Véase el quinto informe sobre las reservas a los tratados,
Anuario... 2000, vol. 1I (primera parte), parr. 56.

103 Para las ultimas novedades sobre el estado de la cuestion,
véase la nota del Secretario General preparada para la 22.* reunion
del CAHDI (Estrasburgo, 11 y 12 de septiembre de 2001), CADHI
(2001) 6 y Add.

cuestion de reservas. Agradeceria a los demas miembros
de la Comision y a cualquier lector del presente informe
toda informacién suplementaria que pudieran aportarle
sobre el tema.

D. Presentacion general del séptimo informe

56. En vista de su experiencia, el Relator Especial no
asume un compromiso firme respecto del contenido del
presente informe. No obstante, si logra mantener los
objetivos que se ha propuesto, probablemente el informe
adoptaria la forma que se describe a continuacion.

57. El presente informe estara dedicado a continuar y
concluir el estudio sobre la formulacién, modificacion
y retiro de las reservas a los tratados y las declaracio-
nes interpretativas. Puesto que se dedico la parte 11 del
quinto informe al momento en que deben formularse esos
instrumentos'% y el sexto informe trataba las modalida-
des de esa formulacion!'®, quedan por estudiar las deli-
cadas cuestiones referentes a su retiro y, sobre todo, su
modificacion.

58. De conformidad con el plan provisional del estudio
propuesto en 1996 en el segundo informe!%, el presente
informe estard dedicado a la formulacion y el retiro de las
reservas y las objeciones.

59. Ademas, en una ultima parte se esbozara un pano-
rama general de los problemas relativos a la admisibili-
dad de las reservas (y las declaraciones interpretativas),
a sus efectos, y a los efectos de su aceptacion y de las
objeciones que se formulen contra ellas. Al contrario de
las anteriores, esta parte no incluird proyectos de directri-
ces y tendra la forma de un resumen para que la Comi-
sion y, si fuera el caso, un grupo de trabajo, disponga de
una perspectiva general de las cuestiones mas espinosas
que plantea el tema y, de ser posible, oriente la reflexion
futura del Relator Especial.

60. Por ultimo, como se ha indicado mas arriba'?’?, el
conjunto de los proyectos de directrices aprobados hasta
el momento o propuestos por el Relator Especial se repro-
duce en un anexo del presente informe.

104 4nuario... 2000, vol. 11 (primera parte), parrs. 223 a 332.
Véanse también los parrafos 27 y 35 a 37 supra.

105 4nuario... 2001, vol. 11 (primera parte), parrs. 36 a 173.
Véanse también los parrafos 27 y 35 a 38 supra.

106 Véase el parrafo 18 supra.
107 Véanse las notas 43 y 61 supra.

Retiro y modificacion de las reservas y las declaraciones interpretativas

61. Aunque las Convenciones de Viena de 1969 y 1986
dedican varias disposiciones al retiro de las reservas, nada
dicen de las modificaciones que pueden introducirse en
una reserva anterior. Es cierto que tal posibilidad tro-
pieza con objeciones que, a primera vista, parecen difi-
ciles de superar: salvo que el tratado disponga otra cosa,
los momentos en los que puede formularse una reserva
se establecen con precision en las disposiciones de las
dos Convenciones de Viena que definen las reservas'%® y

108 Véase el articulo 2, parr. 1, apdo. d, de las Convenciones de
Viena de 1969 y 1986, y el proyecto de directriz 1.1 de la Guia de

solo seria admisible una modificacion si viniera a cons-
tituir una nueva reserva. No sucede lo mismo cuando
la modificacion reviste la forma de retiro parcial de una
reserva. Asi pues, en primer lugar deben determinarse las

la practica. Véanse asimismo los proyectos de directrices 1.1.2, 1.1.4
y 2.3.1 a 2.3.4; en cuanto a las declaraciones interpretativas, véanse
los proyectos de directrices 2.4.3, 2.4.6 y 2.4.7. Todos los proyectos
de directrices adoptados por la Comision o propuestos por el Relator
Especial se reproducen en el anexo del presente informe, que también
se remite, segun el caso, a los comentarios de la Comision o a los
informes del Relator Especial que los presenta.
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normas aplicables al retiro de las reservas antes de plan-
tearse cuales podrian aplicarse a sus modificaciones, nor-
mas que entran dentro del ambito del desarrollo progre-
sivo del derecho internacional mas que de su codificacion
en sentido estricto.

62. Lo mismo puede decirse a fortiori del retiro y la
modificacion de las declaraciones interpretativas, cues-
tiones sobre las que las Convenciones de Viena guardan
absoluto silencio!?. Segtn el método seguido en la elabo-
racion de los informes anteriores, el estudio de las normas
aplicables, de lege data o de lege ferenda, al retiro o la
modificacion de tales instrumentos se efectuard a la luz
de las normas sobre las reservas y de la practica cuando
ésta exista.

A. Retiro de las reservas

1. FORMA Y PROCEDIMIENTO DEL RETIRO DE LAS
RESERVAS

63. Poco habitual en el pasado'!, el retiro de las reser-
vas es en la actualidad mas frecuente!'!. Los principales
motivos que explican el mayor uso de esta posibilidad
son, por un lado, el logro de la independencia por nume-
rosos Estados, lo que les ha llevado a revisar reservas
formuladas por los Estados predecesores!'? y, por otro,
y sobre todo, el cambio de régimen politico en los paises
de Europa Oriental, que han renunciado a las numerosas
reservas formuladas en la época de los regimenes comu-
nistas, especialmente en materia de derechos humanos o
de sumision de controversias a la CIJ'13,

64. Dos disposiciones de las Convenciones de Viena de
1969 y 1986''4 se refieren directamente al retiro de las
reservas. A tenor del articulo 22:

1. Salvo que el tratado disponga otra cosa, una reserva podra ser
retirada en cualquier momento y no se exigira para su retiro el con-
sentimiento del Estado o de la organizacion internacional que la
haya aceptado.

[-]
3. Salvo que el tratado disponga o se haya convenido otra cosa:

a) El retiro de una reserva solo surtird efecto respecto de un
Estado contratante o de una organizacién contratante cuando ese
Estado o esa organizacion haya recibido la notificacion.

109 Véanse los informes primero (Anuario... 1995, vol. 1L
(primera parte), pag. 159, parrs. 128 y 129) y tercero (4nuario...
1998, vol. II (primera parte), pags. 281 y ss., parrs. 231 a 305) sobre
las reservas a los tratados.

110 Véanse, en este sentido, Imbert, Les réserves aux traités
multilatéraux, pags. 291 a 293, y Horn, Reservations and
Interpretative Declarations to Multilateral Treaties, pag. 226.

1'Véase Migliorino, «La revoca di riserve e di obiezioni a
riserve», pag. 315.

112 Véase la nota 160 infra.

113 Véanse, en especial, Migliorino, loc. cit., y Bretton, «L’URSS
et la compétence de la Cour internationale de Justice en matiere de
protection des droits de I’homme».

114 Por regla general, como se hizo en los informes precedentes,
es mejor partir del texto de la Convencion de Viena de 1986,
que reproduce el de la Convencion de Viena de 1969, aunque
extendiéndolo a los tratados celebrados por las organizaciones
internacionales.

Por su parte, el articulo 23, parr. 4, dispone:

El retiro de una reserva o de una objecion a una reserva habra de
formularse por escrito.

65. Tales disposiciones dan indicaciones precisas en
cuanto a:

a) La forma del retiro;
b) El momento en el que puede producirse;
¢) La falta de aceptacion por las demas partes; y
d) El momento en el que surte efecto.
Por el contrario, nada dicen sobre:

a) El procedimiento que debe seguirse, incluido el
autor de la notificacion del retiro; y

b) El efecto del retiro.

66. Para simplificar, se estudiaran sucesivamente: «) la
forma y el procedimiento del retiro, y b) sus efectos,
haciendo referencia a los trabajos preparatorios de las dis-
posiciones antes citadas.

a) Forma del retiro de las reservas

1) Acto unilateral escrito — articulos 22, parr. 1, y 23,
parr. 4, de las Convenciones de Viena de 1969y 1986

67. De lo dispuesto en el articulo 22, parr. 1, de las Con-
venciones de Viena de 1969 y 1986!15 se desprende que el
retiro de una reserva es un acto unilateral. De este modo,
se pone fin a una controversia que mantuvo ocupada
largo tiempo a la doctrina en relaciéon con la naturaleza
juridica del retiro: ;jes una decision unilateral o un acto
convencional?!¢ Esta divergencia de opinion se mani-
festd timidamente durante los trabajos preparatorios de
dicha disposicion.

68. Los Relatores Especiales sobre el derecho de los tra-
tados se ocuparon poco y algo tardiamente de la cuestion
del retiro de las reservas. Los Sres. Brierly y Lauterpacht
no dedicaron ningln proyecto de articulo a la cuestion
del criterio de la admisibilidad de las reservas. A lo mas,
este ultimo menciond algunas propuestas hechas en abril
de 1954 a la Comision de Derechos Humanos sobre las
reservas al «Pacto de derechos humanos», que contem-
plaban expresamente la posibilidad de retirar una reserva
mediante una mera notificacion al Secretario General de
las Naciones Unidas'!”. Tal vez el Sr. Fitzmaurice pen-
saba en este precedente cuando, en su primer informe de
1956, propuso un proyecto de articulo 40, parr. 3, con la
siguiente redaccion:

115 Véase el parrafo 64 supra.

116 Sobre esta discusion doctrinal, véanse especialmente Imbert,
op. cit., pag. 288, y Horn, op. cit., pags. 223 y 224, y las referencias
alli citadas. Al Relator Especial le parece innecesario citar
expresamente a los protagonistas de una discusion hoy superada.

117 Segundo informe sobre el derecho de los tratados, Yearbook...
1954, vol. 11, pag. 132.
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Toda reserva puede ser retirada en cualquier momento, aun des-
pués de admitida, previa notificacion en debida forma. En este caso,
el Estado que anteriormente hubiese hecho la reserva quedard automa-
ticamente obligado a cumplir integramente la disposicion del tratado a
que se refiere la reserva y estard a su vez autorizado a exigir el cumpli-
miento de dicha disposicion por las otras partes!!s.

69. Este proyecto no fue discutido por la Comision
pero, en su primer informe, el Sr. Waldock retomé la
idea en un proyecto de articulo 17 (Poder para formular
y retirar reservas), que establecia el principio del «dere-
cho absoluto de un Estado a retirar una reserva unilateral-
mente, aun cuando la reserva haya sido aceptada por otros
Estados»!!%. El proyecto de articulo 17, parr. 6, disponia:

El Estado que haya formulado una reserva esta en libertad de reti-
rarla unilateralmente, ya sea en todo o en parte, en cualquier momento,
tanto si la reserva ha sido aceptada como si ha sido rechazada por
los demds Estados interesados. El retiro de la reserva se efectuara
mediante notificacion escrita al depositario de los instrumentos relati-
vos al tratado y, si no hubiere tal depositario, a todos los Estados que
sean o tengan derecho a ser partes en el tratado!20.

70. Aunque esta propuesta no fue discutida en sesion
plenaria, el Comité de Redaccion introdujo importantes
modificaciones que, si bien mantuvieron intacto su espi-
ritu, afectaron tanto su redaccion como su contenido,
puesto que el nuevo proyecto de articulo 19, exclusiva-
mente dedicado a la retirada de las reservas, ya no mencio-
naba el procedimiento de notificacion del retiro sino que
incluia un parrafo 2 dedicado a los efectos del retiro!?!.
Este proyecto fue adoptado con la adicion, a peticion del
Sr. Barto§!?2, de una frase en la que se precisaba, en el pri-
mer parrafo, el momento en que surtia efecto el retiro!?3.
A tenor del articulo 22 del proyecto aprobado en primera
lectura:

1. Las reservas podran ser retiradas en cualquier momento sin que
fuere necesario el consentimiento de los Estados que las hubieren acep-
tado. La retirada surtira efecto cuando los demas Estados interesados
recibieren la notificacion de la retirada.

2. Una vez retirada la reserva, dejaran de aplicarse las disposicio-
nes del articulo 21 de los presentes articulos!24.

71. El parrafo 1 del comentario al articulo 22 probable-
mente se hace eco de las discusiones que tuvieron lugar
en el Comité de Redaccion y se refiere precisamente al
caracter unilateral del retiro. Alli se dice:

Se ha sostenido algunas veces que cuando un Estado acepta una
reserva formulada por otro Estado, no se la puede retirar sin el con-
sentimiento del que la aceptd porque la aceptacion de la reserva esta-
blece entre los dos Estados un régimen que no puede modificarse sin
el acuerdo de ambos. Sin embargo, la Comision estima preferible la
norma segun la cual el Estado que formula la reserva puede, cuando lo

8 dnuario... 1956, vol. 1I, pag. 115. Comentando esta
disposicion, el Sr. Fitzmaurice se limitaba a estimar que no exigia
explicacion (ibid., pag. 127, parr. 101).

19 Anuario... 1962, vol. 11, pag. 76, parr. 12 in fine del comentario
al proyecto de articulo 17.

120 Tbid., pag. 70.

121 Tbid., vol. I, 664. sesion, pag. 251, parr. 67.

122 Tbid., parrs. 68 a 71.

123 Ibid., 667.% sesion, pag. 272, parrs. 73 a 75.

124 Anuario... 1962, vol. 11, pag. 210; el articulo 21 trataba de la
«Aplicacion de las reservasy (ibid., pag. 209).

desee, modificar su actitud para conformarse con todas las disposicio-
nes del tratado, tal como fue aprobado!2>,

72. Sélo tres Estados formularon observaciones al pro-
yecto de articulo 2229, como consecuencia de lo cual fue
modificado por el Relator Especial, que propuso!?7:

a) Dar a la disposicion el cardcter de norma su-
pletoria;

b) Precisar que corresponde al depositario, en caso
de que exista, notificar el retiro;

¢) Una moratoria parcial en cuanto a la fecha en que
debe surtir efecto el retiro!?8.

73. Con ocasion del examen de estas propuestas, dos
miembros de la Comisién sostuvieron que, cuando un
Estado acepta una reserva formulada por otro Estado, el
resultado es un acuerdo entre ambas partes'?. Esta tesis
apenas concita apoyo y la mayoria es partidaria de la idea,
expresada por el Sr. Bartos, de que «[nJormalmente un
tratado se celebra para aplicarlo integro, y las reservas
son una excepcion meramente toleraday!30.

74. A raiz de esta discusion, el Comité de Redaccion
practicamente retomo, con una formulacion diferente,
las dos ideas del articulo 22, parr. 1, del texto de 1962131,
Este fue el texto finalmente adoptado!3?, que se convirtid
en el proyecto final del articulo 20 (Retiro de reservas):

1. Salvo que el tratado disponga otra cosa, toda reserva podra ser
retirada en cualquier momento y no se exigira para su retiro el consen-
timiento del Estado que haya aceptado la reserva.

2. Salvo que el tratado disponga otra cosa o se haya convenido
algo distinto, el retiro surtira efecto unicamente cuando su notificacion
haya sido recibida por los demas Estados contratantes!33.

125 Ibid., pag. 210.

126 Cuarto informe sobre el derecho de los tratados del
Sr. Waldock, Anuario... 1965, vol. 11, pag. 58. Israel consideraba que
la notificacion debia hacerse por conducto del depositario mientras
que a los Estados Unidos le complacia «la disposicion de que
la retirada de la reserva ‘surtira efecto cuando los demas Estados
interesados recibieren la notificacion de la retirada’»; la observacion
del Reino Unido se referia a la fecha en la que debia surtir efecto
el retiro; véanse los parrafos 116 y 157 infra; para el texto de las
observaciones de estos tres Estados, véase Anuario... 1966, vol. 11,
pags. 324 (Estados Unidos), 337 (Israel, parr. 14) y 383 (Reino
Unido).

127 Para el texto del proyecto propuesto por el Sr. Waldock, véase
Anuario... 1965, vol. 11, pag. 59, parr. 5, o ibid., vol. I, 800.* sesion,
pag. 182, parr. 43.

128 Sobre este ultimo punto, véase el parrafo 157 infra.

1291bid., intervenciones de los Sres. Verdross y (menos
claramente) Amado, pag. 182, parr. 49, y pag. 183, parr. 60,
respectivamente.

130 Tbid., parr. 50.

131 ' Véase el parrafo 70 supra; para el primer texto adoptado por
el Comité de redaccion en 1965, véase ibid., 814.% sesion, pag. 283,
parr. 22.

132 Véase ibid., 816.% sesion, pag. 296, parrs. 61 a 71,y Anuario...
1966, vol. 1, Parte 11, pag. 334, parr. 106.

133 Anuario... 1966, vol. 11, pag. 229; redactado en los mismos
términos, el texto correspondiente era el articulo 22 del proyecto de
1965 (Anuario... 1965, vol. 11, pag. 173).
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75. El comentario de esta disposicion reproducia, con
algo mas de precision, el de 1962134 En particular, la
Comision opinaba que «debe presumirse que las partes
en un tratado desean que el Estado que ha formulado
una reserva la retire, a menos que se haya incluido en
el tratado una limitacion con respecto a la retirada de
reservasy!33,

76. En la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Derecho de los Tratados, el texto de este proyecto de
articulo (que se convirtio en el articulo 22 de la Con-
vencion) se reprodujo sin cambios en el articulo 20 de
la Convencion, aunque se propusieron algunas modifica-
ciones de escasa entidad!3¢. No obstante, a propuesta de
Hungria se adoptaron dos adiciones importantes:

a) En primer lugar, se decidié adaptar el procedi-
miento de retiro de objeciones a las reservas al de retiro
de las propias reservas'37; y

b) En segundo lugar, se afiadié un parrafo 4 al ar-
ticulo 23 para precisar que el retiro de las reservas (y de
las objeciones) debia hacerse por escrito.

77. Varios Estados hicieron propuestas en este sen-
tido!3® para «poner esta disposicion en consonancia con
el articulo 18 [23 en el texto definitivo de la Convencion
de Viena de 1969], en el que se dice que la reserva, la
aceptacion expresa de una reserva y la objecion a una

134 Véase el parrafo 70 supra.

135 Anuario... 1966, vol. 11, pag. 229, parr. 1 del comentario al
articulo 20.

136 Véanse la lista y el texto de estas enmiendas y subenmiendas
en Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de los Tratados, Periodos de sesiones primero
y segundo, Viena, 26 de marzo-24 de mayo de 1968 y 9 de abril-
22 de mayo de 1969, Documentos de la Conferencia (publicacion
de las Naciones Unidas, n.° de venta: S.70.V.5), Informe sobre la
labor realizada por la Comision Plenaria en el primer periodo de
sesiones de la Conferencia, documento A/CONF.39/14, pags. 151 y
152, parrs. 205 a 211. En sus comentarios escritos, Bélgica habia
considerado que el consentimiento del Estado que ha aceptado la
reserva se justifica en «el caso de las reservas no previstas en el
tratado y que solo pueden surtir efecto con el consentimiento expreso
o tacito de los demas Estados firmantes» (Compilacion analitica de
los comentarios y observaciones hechos en 1965 y 1967 respecto del
proyecto definitivo de articulos sobre el derecho de los tratados, A/
CONEF.39/5 (vol. I), pag. 179). No obstante, no parece que Bélgica
haya retomado dicha sugerencia posteriormente.

37Para el texto de la enmienda de Hungria, véase A/
CONF.39/L.18, reproducido en Documentos Oficiales de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los
Tratados, Periodos de sesiones primero y segundo... (nota 136
supra), Propuestas y enmiendas presentadas a la Conferencia en
sesion plenaria, pag. 289; para su examen, véanse los debates de
la 11.* sesion plenaria de la Conferencia (30 de abril de 1969) en
Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de los Tratados, Segundo periodo de sesiones,
Viena, 9 de abril-22 de mayo de 1969, Actas resumidas de las
sesiones plenarias y de las sesiones de la Comision Plenaria
(publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: S.70.V.6),
pags. 38 a 40, parrs. 12 a 41.

138 Véanse las enmiendas propuestas por Austria y Finlandia
(A/CONF.39/C.1/L4 'y Add.l), los Estados Unidos (A/
CONEF.39/C.1/L.171) y Hungria (A/CONF.39/C.1/L.178 y A/
CONF.39/L.17), reproducidas en Documentos Oficiales de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los
Tratados, Periodos de sesiones primero y segundo... (nota 136
supra), Propuestas y enmiendas presentadas a la Conferencia en
sesion plenaria, pags. 151, 152 y 289.

reserva habran de formularse por escrito»!3°. Aunque el
Sr. Yasseen (Iraq) considerd que se trataba de «una inne-
cesaria condicion suplementaria en un procedimiento que
debe facilitarse en la medida de lo posible»!40, el prin-
cipio fue adoptado por unanimidad, por 98 votos contra
ninguno'4!. No obstante, finalmente parecié mas logico
hacer esta precision no en el propio articulo 20 sino en
el articulo 23 dedicado al «Procedimiento relativo a las
reservas» en general que, por la inclusion de este nuevo
parrafo 4, fue situado al final de la seccion'42.

78. Partiendo del principio de que «no hay razén alguna
para colocar a las organizaciones internacionales en una
situacion diferente de la de los Estados en materia de
reservasy, en su cuarto informe sobre la cuestion de los
tratados celebrados entre Estados y organizaciones inter-
nacionales o entre dos o mas organizaciones internacio-
nales, el Relator Especial, Sr. Reuter, se limit6 a presentar
«proyectos de articulos que extienden a los acuerdos en
que son partes las organizaciones internacionales las nor-
mas establecidas en los articulos 19 a 23 de la Conven-
cion de 1969» con el Ginico matiz de «modificaciones de
redaccion menores»!43. Este fue el caso del articulo 22, en
el que el Relator Especial se limit6 a afiadir la mencion
de las organizaciones internacionales, y del articulo 23,
parr. 4, que reprodujo en términos idénticos'4. Tales pro-
puestas fueron aceptadas sin modificaciones por la Comi-
sion'4 y mantenidas en la segunda lectura!4®, La Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los
Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales
o entre Organizaciones Internacionales no introdujo en
ellas ninglin cambio sustantivo'4’.

139 Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho de los Tratados, Segundo periodo de
sesiones... (véase mas arriba la nota 137 in fine), Actas resumidas
de las sesiones plenarias, pag. 38, parr. 13, intervencién de la
Sra. Bokor-Szeg6 (Hungria).

140 Tbid., pag. 40, parr. 39.

141 Tbid., parr. 41.

142 Tbid., pag. 169, parrs. 10 a 13. Véase Ruda, «Reservations
to treaties», pag. 194. Para una breve presentacion general de los
trabajos preparatorios relativos a los articulos 20 y 23, parr. 4, véase
Migliorino, loc. cit., pags. 319 y 320.

143 Anuario... 1975, vol. 11, pags. 38 y 39, respectivamente,
parrs. 2 y 5 del comentario general a la seccion 2.

144 Ibid., pags. 40 y 41, y quinto informe del Sr. Reuter, Anuario...
1976, vol. II (primera parte), pags. 158 y 159.

145 Véanse los debates de la Comision de 1977 en Anuario...
1977, vol. 1, 1434.® sesion, pags. 106 y 107, parrs. 30 a 34;
1435.% sesion, pags. 109 y 110, parrs. 1 y 2; 1451.* sesion,
pag. 208, parrs. 12 a 16, y el informe de la Comision, ibid., vol. II
(segunda parte), pags. 115y 116.

146 Los Estados y las organizaciones internacionales no
formularon ninguna observacién sobre estas disposiciones. Véanse
el décimo informe del Sr. Reuter, Anuario... 1981, vol. 11 (primera
parte), pag. 71, parr. 84; los debates de la Comision, ibid., vol. I,
1652.* sesion, pags. 54 y 55, parrs. 27 a 29; 1692.% sesion, pag. 267,
parrs. 38 a 41; el informe de la Comision, ibid., vol. II (segunda parte),
pag. 146, y el informe final de 1982, Anuario... 1982, vol. 11 (segunda
parte), pag. 39.

147 Véase Documentos Oficiales de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados entre Estados
v Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales, Viena, 18 de febrero a 21 de marzo de 1986, vol. 1,
Actas resumidas de las sesiones plenarias y de las sesiones de la
Comision Plenaria (publicacion de las Naciones Unidas, n.° de
venta: S.94.V.5, vol. 1), quinta sesion plenaria, pag. 14, parrs. 62
y 63. Para el texto final, véase el parrafo 64 supra.
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79. De los trabajos preparatorios de los articulos 22,
parrs. 1y 3, apdo. a, y 23, parr. 4, de las Convenciones
de Viena de 1969 y 1986 se desprende que tales dispo-
siciones no volvieron a ser discutidas. Incluso la cues-
tion del caracter meramente unilateral del acto del retiro,
que hasta hace poco suscitaba grandes controversias en
la doctrina'®8, solo dio lugar a escasos debates, tanto
en el seno de la Comision'4? como en las Conferencias
de Viena'*®, Parece ser que esta postura es la acertada:
por definicion, una reserva es un acto unilateral’>' aun
cuando los Estados o las organizaciones internacionales
puedan alcanzar mediante acuerdos resultados compara-
bles a los que producen las reservas!s?; sin embargo, la
eleccion de la reserva implica, justamente por contraste,
el uso del unilateralismo. Por lo tanto, no es logico exigir
el acuerdo de las demas partes contratantes para deshacer
lo que la expresion unilateral de la voluntad del Estado
ha hecho.

80. Probablemente puede objetarse a lo que ante-
cede que, conforme al articulo 20 de las Convenciones
de Viena de 1969 y 1986, una reserva formulada por un
Estado o una organizacién internacional y no prevista
expresamente por el tratado soélo surtird efecto en rela-
cion con las partes que la hayan aceptado, al menos impli-
citamente. Sin embargo, por un lado, tal aceptaciéon no
modifica la naturaleza de la reserva (hace que surta efecto
pero se trata claramente de un acto unilateral distinto) y,
por otro, y sobre todo, se trata de un razonamiento extre-
madamente formalista que no tiene en cuenta el interés
en limitar el numero y el alcance de las reservas en aras
de la integridad del tratado. Como se ha senalado acer-
tadamente'>3, en principio los firmantes de un tratado
multilateral esperan que sea aceptado en su integridad y
existe al menos una presuncion de que las reservas son un
mal necesario que los demds contratantes lamentan. Tam-
poco es ocioso observar que, aunque el retiro de reser-
vas a veces ha sido objeto de regulacion!4, nunca ha sido
prohibido por una disposicion convencional'%.

81. Asimismo, en opinion del Relator Especial, el
retiro unilateral de reservas nunca ha dado lugar a difi-
cultades particulares y ninguno de los Estados o de las
organizaciones internacionales que han respondido a los
cuestionarios de la Comision sobre las reservas'>® ha
mencionado problemas a este respecto. Por lo demas, el
reconocimiento de tal derecho de retiro es conforme a la
letra o al espiritu de las clausulas expresas de los tratados
en materia de retiro de reservas que, o estan redactadas en
términos similares a los del articulo 22, parr. 157, o tratan

148 Véase el parrafo 67 supra.

149 Véase las notas 129 y 130 supra.

150 Véanse las observaciones de Bélgica, nota 136 supra.

151 Véase articulo 2, parr. 1, apdo. d, de las Convenciones de
Viena de 1969 y 1986 y el proyecto de directriz 1.1 de la Guia de
la practica.

152 Véase el proyecto de directriz 1.7.1.

153 Véase el parrafo 73 supra.

154 Véase mas adelante, especialmente los parrafos 147 y 163.

155 Véase Migliorino, loc. cit., pag. 319.

156 Véanse las notas 25 y 26 supra. Véanse, en especial, las
preguntas 1.6, 1.6.1, 1.6.2 y 1.6.2.1 relativas al retiro de las reservas,
en el cuestionario dirigido a los Estados.

157 Véanse los ejemplos que dan Imbert, op. cit., pag. 287, y
Horn, op. cit., pag. 437, nota 1. Véanse también, como ejemplos,

de fomentar el retiro animando a los Estados a retirarlas
«tan pronto como las circunstancias lo permitan»!38. En
el mismo sentido, las organizaciones internacionales y los
organos de control de los tratados sobre derechos huma-
nos multiplican las recomendaciones de que los Estados
retiren las reservas que hayan formulado al ratificarlos o
adherirse a ellos'°.

82. Tales objetivos justifican igualmente que el retiro de
una reserva pueda producirse «en cualquier momentox !0,
lo que significa incluso antes de la entrada en vigor del
tratado para el Estado que retira una reserva formulada
anteriormente'®!, aunque el Relator Especial no tiene
conocimiento de ningln caso de este tipo!62.

el articulo 42, parr. 2, de la Convencion sobre el estatuto de los
refugiados; el articulo 12, parr. 2, de la Convencién sobre la
plataforma continental; el articulo 26, parr. 3, del Convenio europeo
de establecimiento, y la clausula tipo adoptada por el Consejo de
Europa en 1962, que figura en los «Modelos de clausulas finales»
enunciadas en un memorando de la Secretaria elaborado por la
Direccion de Asuntos Juridicos (CM (77) 222 de 16 de noviembre
de 1977, anex I).

158 Convenio sobre concesion de la Patente Europea, art. 167,
parr. 4; véanse también los otros ejemplos citados por Imbert, op.
cit., pag. 287, nota 20, o por Horn, op. cit., pag. 437, nota 2.

159 Para ejemplos recientes, véanse especialmente las siguientes
resoluciones de la Asamblea General: la resolucion 55/79, de 4 de
diciembre de 2000, sobre los derechos del nifio (sec. I, parr. 3); la
resolucion 54/157, de 17 de diciembre de 1999, sobre los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos (parr. 7); las resoluciones
54/137, de 17 de diciembre de 1999 (parr. 5), y 55/70 de 4 de
diciembre de 2000, relativas a la Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer (parr. 6);
y la resolucion 47/112, de 16 de diciembre de 1992, relativa a la
aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (parr. 7).
Véanse también la resolucion 2000/26 de la Subcomision para la
Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos, de 18 de agosto
de 2000 (parr. 1), la Declaracion del Comité de Ministros del Consejo
de Europa adoptada el 10 de diciembre de 1998 con ocasion del
50.° aniversario de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y, de forma mas general (al no limitarse a los tratados sobre los
derechos humanos), el parrafo 7 de la recomendacion n.° 1223
(1993) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, de
1.° de octubre de 1993.

160 Ciertamente, uno de los momentos privilegiados para proceder
al retiro de reservas es el de la sucesion de Estados ya que, en ese
momento, el Estado que accede a la independencia puede expresar
la intencion de no mantener las reservas del Estado predecesor
(véase el articulo 20, parr. 1, de la Convencion de Viena de 1978).
No obstante, conforme al plan general seguido para la redaccion
de la Guia de la practica (véase el parrafo 18 supra), tal situacion
se analizara cuando se estudie de forma general la situacion de las
reservas en caso de sucesion de Estados.

161 Esta posibilidad se prevé expresamente en las clausulas finales
de la Convencion sobre facilidades aduaneras para el turismo, de
su Protocolo adicional relativo a la importaciéon de documentos
y de material de propaganda turistica y de la Convencion sobre
formalidades aduaneras para la importacién temporal de vehiculos
particulares de carretera (parr. 5); véase Anuario... 1965, vol. 11,
pag. 111, parr. 2. En cambio, existen muchos ejemplos de casos en
los que un Estado que habia formulado una reserva en el momento de
la firma renuncia a ella posteriormente de resultas de observaciones
formuladas por otros firmantes o por el depositario (véanse los
ejemplos citados por Horn, op. cit., pags. 345 y 346); pero entonces
no se trata de retiros propiamente dichos; véanse los parrafos 94
y 95 infra.

162 Por el contrario, pueden citarse algunos casos de reservas
retiradas muy poco después de su formulacion. Véase, por ejemplo,
la respuesta de Estonia a la pregunta 1.6.2.1 del cuestionario de la
Comision: las restricciones a la aceptacion de los anexos Il a V del
Convenio Internacional para la prevencion de la contaminacion por
buques, 1973 (Convenio MARPOL), modificado por el Protocolo
de 1978, al que se habia adherido el 16 de diciembre de 1991, se
levantaron el 18 de agosto de 1992, en cuanto consider6 que estaba en
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83. Asimismo, no parece haberse impugnado el caracter
consuetudinario que actualmente tienen las normas enun-
ciadas en los articulos 22, parr. 1, y 23, parr. 4, de la Con-
vencion de Viena de 1986193, y dicho caracter responde a
la practica generalmente seguida en la materia!®4.

84. En tales circunstancias, no parece haber ninguna
razén que impida reproducir en la Guia de la practica las
disposiciones de que se trata, con arreglo a la decision de
principio de la Comision segln la cual es necesario que
existan razones decisivas para que la Guia de la practica
se aparte de las disposiciones relativas a las reservas de
las Convenciones de Viena!®>.

85. Asi pues, el proyecto de directriz 2.5.1 (el primero
que deberia figurar en la seccion 2.5 relativa al retiro y
modificacion de las reservas y las declaraciones inter-
pretativas) podria reproducir sin cambios el texto del ar-
ticulo 22, parr. 1, de la Convencion de Viena de 1986:

«2.5 Retiro y modificacion de las reservas y las decla-
raciones interpretativas

2.5.1 Retiro de las reservas

Salvo que el tratado disponga otra cosa, una reserva
podra ser retirada en cualquier momento y no se exigira
para su retiro el consentimiento del Estado o de la organi-
zacion internacional que la haya aceptado.»

86. Esta redaccion no suscita ninguna critica particular.
A lo mas, puede lamentarse la primera parte de la frase
(«Salvo que el tratado disponga otra cosa,»). Es evidente
que la mayoria de las disposiciones de la Convencion de
Viena de 1986 y, en cualquier caso, todas las normas de
procedimiento que contiene, tienen cardcter supletorio
y deben interpretarse «sin perjuicio de las disposiciones
convencionales en contrario»; lo mismo puede decirse a
fortiori en relacion con la Guia de la practica.

87. Esta precision, que figuraba en el proyecto final de
la Comision, aunque no en el de 19621, fue introducida
por el Relator Especial, Sr. Waldock, a raiz de las obser-

condiciones de cumplir los requisitos previstos en tales instrumentos;
por su parte, el Reino Unido manifiesta haber retirado, con efectos
retroactivos desde la fecha de la ratificacion y tres meses después de
haberla formulado, una reserva al Convenio constitutivo del Banco
Interamericano de Desarrollo. Véase asimismo Migliorino, loc. cit.,
pag. 322; no obstante, en los ejemplos citados transcurren varios
anos entre la formulacion y el retiro de la reserva.

163 Véase Migliorino, loc. cit., pags. 320 y 321, y Szafarz,
«Reservations to multilateral treaties», pag. 313.

164 Véase Précis de la pratique du Secrétaire général en tant
que dépositaire de traités multilatéraux, preparado por la Seccion
de Tratados de la Oficina de Asuntos Juridicos, ST/LEG/7/Rev.1
(publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: F.94.V.15),
pag. 64, parr. 216. Los pocos Estados que han dado indicaciones
a este respecto en sus respuestas al cuestionario sobre las reservas
(pregunta 1.6.2.1) indican que los retiros de reservas que han
efectuado han sido consecuencia de una modificacion de su derecho
interno (Colombia, Dinamarca, Estados Unidos, Israel, Reino Unido,
Suecia y Suiza) o de una reconsideracion de sus intereses (Israel).
Sobre los motivos del retiro, véase Flauss, «Note sur le retrait par
la France des réserves aux traités internationaux», pags. 860 y 861.

165 Véanse los parrafos 16, 31y 32 supra.
166 Véanse los parrafos 70 y 74 supra.

vaciones de los gobiernos!'®’ y confirmada por el Comité
de Redaccion en el 17.° periodo de sesiones, en 1965168,
Al remitirse a las clausulas convencionales, parece jus-
tificar la introduccion de clausulas tipo en la Guia de la
practica. No obstante, no se trata tanto de una cuestion
meramente de procedimiento como de un problema rela-
cionado con los efectos del retiro; efectivamente, esta
alusion a las disposiciones convencionales en contrario
constituye un reflejo atenuado de las preocupaciones que
habian expuesto algunos miembros de la Comision y
varios gobiernos en cuanto a las dificultades que podrian
derivarse de un retiro repentino de las reservas!®®. Mas
adelante, en la seccidon dedicada a los efectos del retiro,
se presentan cldusulas tipo que tienen en cuenta esas
preocupaciones!”?,

88. Del mismo modo, nada parece oponerse a la inser-
cion en la Guia de la practica de un proyecto de directriz
que reproduzca el articulo 23, parr. 4, de las Conven-
ciones de Viena de 1969 y 1986, redactado en términos
idénticos.

89. Evidentemente el Sr. Yasseen estaba en lo cierto
cuando en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho de los Tratados insistio en que el procedimiento
de retiro «debe facilitarse en la medida de lo posible»!”!.
Pero no conviene exagerar la carga que se deriva de exi-
gir un escrito al Estado que lleva a cabo el retiro. Ade-
mas, aunque la regla del paralelismo de las formas no es
un principio absoluto en derecho internacional'’?, seria
incongruente que una reserva, para la que es indudable
que se exige la forma escrita'’3, pueda ser revocada por
una mera declaracion oral. Ello acarrearia graves incerti-
dumbres para las demas partes contratantes, que habrian
recibido el texto escrito de la reserva, pero que no estarian
necesariamente al corriente de su retiro!7.

90. Por lo tanto, no existe inconveniente alguno para
que el proyecto de directriz 2.5.2 reproduzca el texto del
articulo 23, parr. 4, comun a las Convenciones de Viena
de 1969 y 1986, al menos en lo que respecta al retiro de
las reservas, ya que, segin el plan adoptado por la pre-
sente parte de la Guia de la practica, las objeciones a las
reservas seran tratadas en una seccion distinta.

«2.5.2 Forma del retiro

El retiro de una reserva habra de formularse por
escrito.»

167 Cuarto informe sobre el derecho de los tratados, Anuario...
1965, vol. 11, pags. 58 y 59; véase también ibid., vol. I, 800.* sesion,
pag. 182, parr. 45.

168 Thid., 814.* sesion, pag. 283, parr. 22.

169 Véase el parrafo 157 infra.

170 Véanse los parrafos 164 y 166 infira.

171 Véase el parrafo 77 supra.

172 Véase el parrafo 119 infra.

173 Véase el proyecto de directriz 2.1.2 propuesto por el Relator
Especial y las justificaciones dadas en el sexto informe sobre las
reservas a los tratados, Anuario... 2001, vol. 11 (primera parte),
parrs. 40 a 52.

174 En este sentido, Ruda, loc. cit., pags. 195 y 196.
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ii) La cuestion de los retiros implicitos

91. No obstante, cabe preguntarse si el retiro de una
reserva no puede ser implicito y producirse como resul-
tado de circunstancias que no sean el retiro formal.

92. Ciertamente, como sefiala Ruda, «no se puede pre-
sumir el retiro de una reserva»!’>. No obstante, se plantea
la cuestion de saber si ciertos actos o comportamientos de
un Estado o de una organizacién internacional no debe-
rian asimilarse al retiro de una reserva.

93. Es cierto que, por ejemplo, la celebracion entre las
mismas partes de un tratado posterior que incluya dis-
posiciones idénticas a otras entre las que hubiera una
reserva que no figurase en el segundo tratado tiene, en la
practica, el mismo efecto que el retiro de la reserva ini-
cial'7¢, Simplemente se trata de un instrumento diferente
y la obligacion del Estado que haya hecho una reserva al
primer tratado se derivara del segundo y no del primero;
en el caso de que, por ejemplo, un tercer Estado que no
fuera parte en el segundo tratado se adhiriese al primero,
la reserva produciria pleno efecto en las relaciones de este
Estado con el autor de la reserva.

94. De igual modo, la no confirmaciéon de una reserva
hecha a la firma, en el momento en que se manifieste el
consentimiento definitivo del Estado a obligarse por el
tratado!”’, no se consideraria retiro de la reserva: cier-
tamente ha sido «formulada» pero, al no haber confir-
macion formal, no se ha «hecho» o «concretado»!’8. Su
autor simplemente renunci6 a ella una vez transcurrido
el tiempo de reflexion entre el momento de la firma y el
de la ratificacion, la confirmacion formal, la aceptacion
o la aprobacion.

95. Imbert se opone a este razonamiento argumentando,
en esencia, que la reserva existe antes incluso de ser con-
firmada y que hay que tenerla en cuenta para apreciar el
alcance de las obligaciones que competen al Estado o a
la organizacion internacional signatarios en virtud del ar-
ticulo 18 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986;
y, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 23, parr. 3,
«[1]a aceptacion expresa de una reserva o la objecion
hecha a una reserva antes de la confirmacion de la misma,
no tendran que ser a su vez confirmadas»!'”. Este autor
tampoco admite que,

[c]uando no se haya renovado [confirmado] una reserva, de manera
expresa o no, se produzca cambio alguno, ni para el Estado autor de
la reserva, ni en las relaciones de éste con las otras partes, puesto que
hasta ese momento el Estado no estaba obligado por el tratado. Por el

175 Ibid., pag. 196.

176 A favor de esta interpretacion: Flauss, «Note sur le retrait...»,
pags. 857 y 858; en contra, Flauss (ibid., pag. 858, nota 8) cita a
Tiberghien, La protection des réfugiés en France, pags. 34y 35.

177 Véase el articulo 23, parr. 2, de las Convenciones de Viena de
1969 y de 1986, y el proyecto de directriz 2.2.1 y su comentario en
Anuario... 2001, vol. II (segunda parte), pags. 192 y ss.

178 No obstante, a veces, a la no confirmacion se la denomina
(errobneamente)  «retiron; véase Naciones Unidas, Traités
multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général - Etat au 31
décembre 2001 (publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta:
F.02.V.4), vol. 1, pag. 404, nota 19, en relacion con la no confirmacion
por el Gobierno de Indonesia de reservas formuladas a la firma de la
Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes.

179 Imbert, op. cit., pag. 286.

contrario, si el retiro se realiza tras ser depositado el documento de
ratificacion o adhesion, las obligaciones del Estado que formula la
reserva aumentan en la medida que establezca la reserva y dicho Estado
podra quedar obligado por primera vez por el tratado con las partes que
hubieran presentado objeciones a su reserva. Por tanto, ese retiro modi-
fica la aplicacion del tratado mientras que la no confirmacion, desde
este punto de vista, no influye para nada'®’.

Los efectos de la no confirmaciéon y del retiro son por
tanto demasiado diferentes para que puedan equipararse
ambas instituciones.

96. Asimismo, parece imposible considerar el retiro
de una reserva que ya haya expirado.

97. De hecho, se da el caso de que una clausula de un
tratado limite la duracion de la validez de las reservas. Un
ejemplo es el articulo 12 del Convenio sobre la unifica-
cion de ciertos aspectos del régimen legal de las paten-
tes de invencion, que prevé la posibilidad de reservas
no renovables por periodos de cinco o diez afios como
maximo a ciertas de sus disposiciones, y un anexo del
Convenio europeo sobre responsabilidad civil por dafios
causados por vehiculos automéviles, que confiere a Bél-
gica la facultad de formular una reserva («negociaday)!8!
en el plazo de tres afios a partir de la entrada en vigor del
Convenio!82. Otros convenios del Consejo de Europa solo
autorizan reservas temporales, si bien renovables, como
es el caso del Convenio europeo sobre la adopcion de
nifios (art. 25), y del Convenio sobre el estatuto juridico
de los nifos nacidos fuera del matrimonio (art. 14):

Las reservas tendran una validez de cinco afios a partir de la entrada
en vigor del presente Convenio respecto de la parte de que se trate y
podran renovarse por periodos sucesivos de cinco afios mediante el
envio, antes de la expiracion del plazo, de una declaracion dirigida al
Secretario General del Consejo de Europa.

Toda parte contratante podra retirar, en todo o en parte, una reserva
formulada por ella en virtud del parrafo precedente mediante una decla-
racion dirigida al Secretario General del Consejo de Europa que surtira
efecto en la fecha de su recepcion!s3.

98. Esta tlltima disposicion establece muy claramente la
diferencia entre el retiro de la reserva, al que hace refe-
rencia el segundo parrafo, y su expiracion en caso de no
renovacion, objeto del primer parrafo. En realidad, mien-
tras que el retiro es un acto juridico unilateral en el que
se expresa la voluntad de su autor, la expiracion es con-
secuencia de un hecho juridico: el transcurso del tiempo
hasta el plazo fijado.

130 Tbid.
181 Anuario... 2000, vol. 11 (primera parte), parrs. 164 a 170.

182 Véanse también los ejemplos que dan Sia Spiliopoulou,
«Reservation clauses in treaties concluded within the Council
of Europe», pags. 499 y 500, e Imbert, op. cit., pags. 287 y 288,
nota 21, y el articulo 124 del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, en que se limita a siete aflos el plazo para rechazar la
competencia de la Corte en materia de crimenes de guerra.

183 La aplicacion de estas disposiciones ocasiond grandes
dificultades debido a la insistencia de algunos Estados que no
habian renovado sus reservas en el plazo establecido; finalmente,
se aplico el procedimiento correspondiente a las reservas
formuladas tardiamente (véase el proyecto de directriz 2.3.1) sin
que hubiera oposicion; véase Polakiewicz, Treaty-making in the
Council of Europe, pags. 101 y 102. Para evitar estos problemas,
en el articulo 38, parr. 2, del Convenio de derecho penal sobre la
corrupcion se estipula que la no renovacion conlleva la desaparicion
de la reserva.
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99. Asi sucede también cuando la misma reserva prevé
un plazo de vigencia, como a veces ocurre. De este modo,
en su respuesta al cuestionario sobre las reservas'®4, Esto-
nia sefiala que ha limitado a un afio su reserva al Con-
venio para la proteccion de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales (Convenio europeo de dere-
chos humanos) porque «el plazo de un afo se considera
suficiente para enmendar las leyes correspondientesy»!83.
En ese caso, la reserva deja de estar en vigor no por su
retiro sino por las condiciones de validez establecidas en
la misma reserva.

100. Mas delicada es la cuestion de las denomina-
das «reservas olvidadas»!3¢. Esto ocurre, en concreto,
cuando la reserva esta vinculada a una disposicion de
derecho interno que posteriormente se modifica por un
nuevo texto que la deroga. Flauss, que da varios ejem-
plos relacionados con Francia'®’, considera, sin duda con
razén pese a que es imposible realizar una evaluacion,
que el numero de reservas «olvidadas» no puede conside-
rarse insignificante!38.

101. Las situaciones de este tipo, que se producen sin
duda, en general, por la negligencia de las autorida-
des competentes o por falta de suficiente coordinacion
entre los servicios correspondientes, no deja de plantear
inconvenientes. Incluso puede ocasionar un verdadero
embrollo juridico, en particular en los Estados con un
sistema juridico monista!8?: los jueces deben aplicar los
tratados (salvo las reservas) debidamente ratificados,
que tienen prioridad en general sobre las leyes internas,
incluso las posteriores!??; puede llegarse asi a la para-
doja de que, en un Estado que haya coordinado su dere-
cho interno con un tratado, sea no obstante este tratado
en la forma ratificada (por tanto con los recortes de la
disposicion o las disposiciones que hayan sido objeto de
reserva) el que prevalezca si la reserva no se ha retirado
formalmente. Ademas, puesto que las leyes internas son
«simples hechos» desde el punto de vista del derecho
internacional'®!, ya se considere el Estado en cuestion
monista o dualista, la reserva que no ha sido retirada,
que tiene caricter internacional, seguira, en principio,
produciendo todos sus efectos y su autor podra hacerla
valer respecto de otras partes, si bien una actitud de este
tipo podria ser dudosa desde el punto de vista del princi-

184 Respuestas a las preguntas 1.6y 1.6.1.

185 Polakiewicz, op. cit., pags. 102 a 104, ofrece numerosos
ejemplos similares. También puede darse el caso de que un Estado,
en el momento de formular una reserva, indique que la retirara lo
antes posible (véase la reserva de Malta a los articulos 13, 15y 16 del
Convenio sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, Traités multilatéraux... (nota 175 supra), pag. 240;
véase también la reserva de Barbados al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, ibid., pag. 167).

186 Flauss, «Note sur le retrait...», pag. 861, y Horn, op. cit.,
pag. 223.

137 Flauss, «Note sur le retrait...», pags. 861 y 862.

188 [bid., pag. 861.

18 E] problema es menos grave en los Estados de caracter
dualista: los tratados internacionales no son aplicables por si
mismos, si bien, en todos los casos, los jueces nacionales aplican la
legislacion interna més reciente.

190 V¢ase el articulo 55 de la Constitucion de 1958 de Francia y
las numerosas disposiciones constitucionales de los paises africanos
francéfonos que lo reproducen o se inspiran en €l.

191 Véase Certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise,
fondo, fallo n.° 7, 1926, C.PJ.I. série A n.° 7, pag. 19.

pio de la buena fe'?2, cuyo alcance es, no obstante, siem-
pre incierto.

102. En estas condiciones, la cuestion que se plantea es
saber si seria conveniente incluir, en la Guia de la practica,
un proyecto de directriz con el fin de alentar a los Estados
a retirar las reservas que sean obsoletas o superfluas.

103. El Relator Especial debe confesar su incomodidad
a este respecto. Una disposicion de este tipo no deberia
figurar, sin duda, en un proyecto de convencioén puesto
que no podria tener mas que un débil valor normativo.
Pero la finalidad de la Guia de la practica no es ser una
convencién, sino, mas bien, un «codigo de practicas
recomendadas»!?? y no parece superfluo sefalar a la aten-
cion de los usuarios los inconvenientes a que dan lugar
las «reservas olvidadas» y el interés de retirarlas. A este
fin, podria adoptarse el proyecto de directriz siguiente:

«2.5.3 Reexamen periodico de la utilidad de las
reservas

1. Los Estados o las organizaciones internacionales
que hayan formulado una o varias reservas a un tratado
deberian llevar a cabo un examen periddico de éstas y
tomar las disposiciones oportunas para el retiro de las
reservas que ya no respondan a la finalidad para la que se
formularon.

2. Al llevar a cabo este examen, los Estados y las
organizaciones internacionales deberan prestar especial
atencion al objetivo de la integridad de los tratados mul-
tilaterales y, en su caso, plantearse de manera especial la
utilidad de las reservas en relacion con su derecho interno
y con la evolucion de éste desde la formulacion de dichas
reservas.»

104. Aparte del interés practico evidente que ofrece una
disposicion de este tipo en lo que respecta a las «reservas
olvidadasy, dicha disposicién permitira responder a los
deseos cada vez mas insistentes de los érganos encarga-
dos de la aplicacion y el control de la aplicacion de los
tratados, en particular, aunque no unicamente, en materia
de derechos humanos'%*.

105. Ni que decir tiene que se trataria simplemente de
una recomendacidn, razon por la que el texto se redacta
en modo condicional, y que los Estados tendrian absoluta
libertad para llevar a cabo o no el retiro de las reservas
examinadas.

106. Un tultimo problema, al menos tan delicado como
el anterior, se plantea cuando un o6rgano, jurisdiccional
o0 no, encargado de controlar la aplicacién de un tratado,
cuestiona la admisibilidad de una reserva.

107. El presente informe no es el lugar adecuado para
reexaminar la controvertida cuestion de las reservas a los

192 A este respecto, véase Flauss, «Note sur le retrait...», pags. 862
y 863.

193 Respecto de esta expresion, véase el sexto informe sobre
las reservas a los tratados, Anuario... 2001, vol. 1 (primera parte),
parr. 51.

194 Véase el parrafo 81 y la nota 159 supra.
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tratados normativos y, mas especialmente, a los tratados
de derechos humanos'®>. No obstante, parece dificil dejar
de mencionar totalmente la cuestion de determinar si una
reserva que ha sido declarada inadmisible es «retirada»
de oficio por el simple hecho de constatar este hecho o si
debe o puede ser retirada por el autor de la reserva.

108. Los datos sobre esta cuestion se expusieron de
manera relativamente precisa en el segundo informe
sobre las reservas a los tratados'?®. Baste recordar las
caracteristicas fundamentales:

a) Los o6rganos de derechos humanos reconocen su
derecho (e incluso su obligacion) de pronunciarse res-
pecto de la admisibilidad de las reservas formuladas en
relacion con los tratados cuya aplicacion estan encarga-
dos de verificar; y

b) En general, se consideran con derecho a adop-
tar ellos mismos medidas tras la verificacion y a no
tener en cuenta una reserva cuya inadmisibilidad hayan
constatado.

109. Por su parte, en sus Conclusiones preliminares
sobre las reservas a los tratados multilaterales normati-
vos, incluidos los tratados de derechos humanos, aproba-
das en 1997!97, 1a Comision se manifestd conforme con la
primera de las propuestas'?s, pero considerd que:

en caso de inadmisibilidad de una reserva, incumbira al Estado que la
formule adoptar medidas. Estas medidas podran consistir, por ejem-
plo, en que el Estado modifique su reserva para eliminar la inadmisi-
bilidad, retire su reserva o renuncie a ser Parte en el tratado!?.

110. En la esperanza de que esta propuesta no lleve a la
Comision a reiniciar nuevamente el debate que la llevo
a adoptar esta postura, el Relator Especial estima que no
seria logico no incluir sus consecuencias en un proyecto
de directriz sobre el retiro de las reservas. En efecto, en su
opinion, de ello se desprende necesariamente que:

a) La constatacion de la inadmisibilidad de una
reserva no se entendera como una derogacion ni como un
retiro de ésta;

b) El Estado (o la organizacion internacional) que
haya formulado la reserva no podra hacer caso omiso de
esa constatacion y le incumbira tomar las disposiciones
correspondientes;

¢) El autor de la reserva debera hacer desaparecer las
causas de la inadmisibilidad constatada;

195 Véase el parrafo 21 supra.

19 Anuario... 1996, vol. Il (primera parte), pag. 39; véanse en
particular, pags. 71 y ss., parrs. 164 a 252.

197 Véase Anuario ... 1997, vol. I (segunda parte), pags. 57 y 38;
véanse también los parrafos 19 y 20 supra.

198 Tbid., pag. 57, parr. 5 (una vez mas la Comision se limita
a reconocer la competencia de sus oOrganos para formular
observaciones y recomendaciones sobre esta cuestion).

199 Tbid., pag. 58, parr. 10.

d) Uno de los medios, el més radical pero el mas satis-
factorio, consistira evidentemente en retirar la reserva o
las reservas cuestionadas200,

111. Esta ha sido la actitud de Suiza tras la sentencia
Belilos, en que el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos considerd que cabia calificar de «no valida» la decla-
racion objeto del litigio (que podia considerarse de hecho
una reserva)??!. Suiza, con ciertos recelos, retir6 la decla-
racion, al menos de forma parcial?2,

112. No obstante, cabe preguntarse si es conveniente
dedicar un proyecto de directriz a la sola hipdtesis en que
la solicitud sea constatada por un 6rgano de control o de
supervision de la aplicacion del tratado al que se refiere
la reserva. Después de todo, en todos los casos en que
la reserva sea inadmisible se impone una regularizacion,
incluso cuando el Estado o la organizacion internacional
autores de la reserva constaten por si mismos su inadmi-
sibilidad, de manera espontanea o tras las objeciones pre-
sentadas por otras partes.

113. No obstante, después de reflexionar sobre la cues-
tion, parece preferible limitarse al caso en que la inad-
misibilidad sea constatada por un 6rgano establecido por
el tratado o por un o6rgano encargado de la solucién de
controversias. Seria prematuro que la Comision se pro-
nunciara sobre las consecuencias puramente procesales
de una reserva inadmisible, al margen de la cuestion mas
general de los efectos (o de la ausencia de efectos) de una
reserva de ese tipo. Por el contrario, parece legitimo regu-
lar en la parte de la Guia de la practica relativa al retiro de
las reservas la cuestion del tipo de reservas consideradas
inadmisibles por un érgano de control a fin de establecer,
por una parte, que la simple constatacion de la inadmi-
sibilidad por un 6rgano de ese tipo no puede entenderse
como el retiro de la reserva y, por otra, que el retiro de la
reserva por el Estado o la organizacion internacional que
la haya formulado es una de las soluciones, sin duda la
mas satisfactoria, que puede darse al problema.

114. Asi pues, el proyecto de directriz 2.5.4 podria ser:

«2.5.4 Retiro de reservas consideradas inadmisibles por
un organo de control de la aplicacion de un tratado

1. La constatacion de la inadmisibilidad de una
reserva por un 6rgano de control de la aplicacion del tra-
tado al que se refiera la reserva no constituira retiro de
esta reserva.

2. Tras dicha constatacion, el Estado o la organiza-
cién internacional que hayan formulado la reserva deberan
tomar las disposiciones que correspondan. El retiro de la
reserva constituye uno de los medios de que disponen el

200 Respecto de los problemas que plantea la modificacion de las
reservas, véase mas adelante la seccion B.

201 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Belilos,
sentencia de 29 de abril de 1988, série A n.° 132, parr. 60.

202 V¢ase mas adelante la subseccion b). Sobre esta cuestion, véase
Flauss, «Le contentieux de la validité des réserves a la CEDH devant
le Tribunal fédéral suisse: Requiem pour la déclaration interprétative
relative a I’article 6 § 1», pag. 298.
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Estado o la organizacion internacional para cumplir con las
obligaciones que le corresponden»?%3,

b) Las lagunas de las Convenciones de Viena de 1969
y 1986 — El procedimiento de retiro de las reservas

1) Elsilencio de las Convenciones de Viena de 1969 y
1986 respecto del procedimiento de retiro

115. Las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, escue-
tas en lo que respecta al procedimiento de formulacion de
reservas?%4, guardan absoluto silencio acerca del procedi-
miento en materia de retiro. No obstante, la cuestion no
habia escapado completamente a algunos relatores espe-
ciales sobre el derecho de los tratados de la Comision.
Asi, en 1956, el Sr. Fitzmaurice habia propuesto prever
que el retiro fuera objeto de una «notificacion formal»?%3,
pero sin precisar ni el autor, ni el destinatario o los des-
tinatarios, ni las modalidades de esta notificacion. Mas
tarde, en su primer informe sobre el derecho de los tra-
tados, en 1962, el Sr. Waldock fue mds preciso en el pro-
yecto del articulo 17, parr. 6:

El retiro de la reserva se efectuara mediante notificacion escrita al
depositario de los instrumentos relativos al tratado y, si no hubiere tal
depositario, a todos los Estados que sean o tengan derecho a ser partes
en el tratado2%°,

El Sr. Waldock no afiade ningin comentario en esta parte
de su proyecto207,

116. Aunque esta disposicion no se examind en sesion
plenaria, el Comité de Redaccion la elimind pura y sim-
plemente?®® y la Comision no volvié a incluirla. No obs-
tante, cuando se examind brevemente el proyecto del
Comité de Redaccion, el Sr. Waldock dijo que «la notifi-
cacion de la retirada de una reserva se efectuara normal-
mente por conducto de un depositarion??®. Esta postura
contd con la aprobacion de Israel, el Unico Estado que
formul6 observaciones a este respecto sobre el proyecto
aprobado en primera lectura?'?, y el Relator Especial pro-
puso una enmienda al proyecto en este sentido; en lo que
respecta a esta cuestion, el retiro «surtira efecto cuando
los demas Estados interesados recibieren del depositario
[...] la notificacién™»*"1.

117. Durante el examen de la Comision, el Sr. Wal-
dock considerd que la omision de la referencia al depo-
sitario en la primera lectura solamente habia «obedecido
a inadvertencia»?!'? y, en un principio, no hubo oposicion

203 En opinion del Relator Especial la justificacion detallada de
este proyecto de directriz viene dado por las conclusiones alcanzadas
en su segundo informe sobre las reservas a los tratados, Anuario...
1996, vol. 11 (primera parte), pag. 39; véanse en particular pags. 76
y ss., parrs. 194 a210y 216 a 252.

204 Véase el parrafo 120 infra.
205 Véase el parrafo 68 supra.

206 4nuario... 1962, vol. 11, pag. 70; véase también el parrafo 69
supra.

207 Véase ibid., pag. 76.
208 Véase el parrafo 70 supra.
209 Tbid., vol. I, 664.* sesion, pag. 251, parr. 71.

210 Anuario... 1965, vol. 11, pag. 58; véase también la nota 123
supra.

211 Tbid., pag. 59, parr. 5. Véase el parrafo 72 supra.
212 Tbid., vol. I, 800.* sesion, pag. 182, parr. 45.

a su propuesta de subsanar dicha omision. No obstante,
el Sr. Rosenne considerd que «no es tan claro como
parece»’!3 y propuso que se aprobara un texto comun
al conjunto de notificaciones efectuadas por los deposi-
tarios?'4. El Comité de Redaccion no aceptd inmediata-
mente esta idea, y ésta es sin duda la razén de que en
el proyecto presentado por el Comité se omitiera nueva-
mente la referencia al depositario®!3, que no aparece mas
en el proyecto final de la Comision?!'® ni en el texto de la
Convencion?!7.

118. En la Guia de la practica debe compensarse el
silencio de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986
acerca del procedimiento de retiro de las reservas. Para
ello, se puede tratar de transponer las normas relativas a
la formulacion de las reservas, lo que no es tan facil.

119. Por una parte, no es obvio que la regla del para-
lelismo de forma sea aplicable en derecho internacional.
En los comentarios de 1966 al articulo 51 del proyecto
sobre el derecho de los tratados relativo a la finalidad del
tratado o a su retirada por consentimiento de las partes, la
Comision estim6 «que esa teoria refleja la practica cons-
titucional de determinados Estados y no una norma de
derecho internacional, porque opina que el derecho inter-
nacional no acepta la teoria de los actos contrarios»?!8.
No obstante, como senalo Reuter:

la Comision se opone en realidad tinicamente a una concepcion for-
malista de los acuerdos internacionales, con arreglo a la cual lo esta-
blecido por un acto consensual se puede deshacer con otro acto con-
sensual, aunque éste tenga una forma diferente al primero. Ello supone
en realidad admitir una concepcion no formalista de la teoria del acto
contrario®".

Esta postura matizada puede y debe encontrar aplicacion,
sin duda, en materia de reservas: no es estrictamente
indispensable que el procedimiento seguido para retirar
una reserva sea idéntico al que se sigui6 para su formu-
lacién (tanto mas cuanto que el retiro es en general bien
recibido); no obstante, conviene que el retiro deje claro a
todas las partes contratantes la voluntad del Estado o de
la organizacion internacional que renuncia, mediante él,
a su reserva. Por tanto, parece razonable partir de la idea
de que el procedimiento de retiro debe inspirarse en el de
la formulacion de la reserva, afiadiendo, si procediera, las
modificaciones y la flexibilidad convenientes.

213 Ibid., pag. 184, parr. 65.

214 Véase ibid., 803.* sesidn, pags. 205 a 207, parrs. 30 a 56; para
el texto de la propuesta, véase Anuario... 1965, vol. 11, pag. 77.

215 Véase ibid., 814.% sesion, pag. 283, parr. 22; y las observaciones
de los Sres. Rosenne y Waldock, ibid., pag. 284, parrs. 26 a 28.

216 Art. 20, parr. 2; véase el texto de esta disposicion en el parra-
fo 74 supra.

217 Véanse las disposiciones relativas al retiro de las reservas
(arts. 22 y 23 de la Convencion de Viena de 1986).

218 Anuario... 1966, vol. 1I, pag. 273, parr. 3 del comentario
al articulo 51; véase también el comentario al articulo 35, ibid.,
pag. 254.

219 Introduction au droit des traités, pag. 141; véase también
Sinclair, The Vienna Conference on the Law of Treaties, pag. 183. Para
una postura flexible respecto de la denuncia de una tratado, véase el
caso Incident aérien du 10 aout 1999 (Pakistan c. India), competencia
de la Corte, fallo, C.1.J. Recueil 2000, pag. 25, parr. 28; véase también
C.1.J. Resumenes 1997-2002, pag. 150.



26 Documentos del 54.° periodo de sesiones

120. Por otra parte, es necesario dejar constancia de
que las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 con-
tienen pocas normas sobre el procedimiento de formu-
lacion de reservas, a excepcion de lo dispuesto en el
articulo 23, parr. 1, que se limita a indicar que habran
de «comunicarse a los Estados contratantes [y a las
organizaciones contratantes] y a los demas Estados [y
organizaciones internacionales] facultados para llegar a
ser partes en el tratado»?20.

121. A falta de una disposicién convencional que se
refiera directamente al procedimiento de retiro de las
reservas y habida cuenta de las lagunas existentes en las
relativas al procedimiento de formulacion de las reservas,
conviene remitirse a los proyectos de directrices previs-
tos al respecto en el sexto informe sobre las reservas a
los tratados, examinarlos a la luz de la practica y de los
(escasos) debates doctrinales, y plantearse la posibilidad
y la oportunidad de transponerlos al retiro de las reservas.
Este serd el método que el Relator Especial seguird en lo
que respecta a:

a) La competencia para retirar una reserva; y
b) Lacomunicacion del retiro?2!,
i) Competencia para retirar una reserva

122. El Relator Especial propuso dos proyectos alterna-
tivos para la directriz 2.1.3 (Competencia para formular
una reserva en el plano internacional). Estos proyectos,
que se inspiran en el articulo 7 (Plenos poderes) de las
Convenciones de Viena de 1969 y 1986, se remitieron al
Comité de Redaccion pero aun no han sido examinados
por éste??2, El texto de los proyectos?? es el siguiente:

«[2.1.3 Competencia para formular una reserva en el
plano internacional

A reserva de las practicas habitualmente seguidas en el
marco de las organizaciones internacionales depositarias
de tratados, toda persona competente para representar a
un Estado o a una organizacion internacional a los efectos
de la aprobacién o autenticacion del texto de un tratado o
de la manifestacion del consentimiento de un Estado o de

220 E] Relator Especial propuso volver a incluir el texto en
el primer parrafo del proyecto de directriz 2.1.5, y recoger en el
segundo parrafo el procedimiento a seguir cuando la reserva se
refiera al acto constitutivo de una organizacion internacional; véase
el sexto informe sobre las reservas a los tratados, Anuario... 2001,
vol. II (primera parte), parrs. 113y 133.

221 Cuando se trata de la formulacion de las reservas, estos
problemas se abordan en los proyectos de directriz 2.1.3, 2.1.3
bis, y 2.1.4, por una parte, y 2.1.5 a 2.1.7, por otra, que propone
el Relator Especial en su sexto informe sobre las reservas a los
tratados. No parece necesario plantearse la posibilidad de transponer
el proyecto de directriz 2.1.7 bis (Casos de reservas manifiestamente
inadmisibles) (parr. 46 supra). La cuestion de la fecha en que se
consideraran efectuadas las comunicaciones relativas al retiro de
las reservas (por ejemplo, el proyecto de directriz 2.1.8 (Fecha en
que se consideraran efectuadas las comunicaciones relativas a las
reservas)), se examina mas abajo, dentro del marco general del
examen del efecto del retiro.

222 Véase el parrafo 38 supra.

223 Para la presentacion de las dos versiones alternativas de este
proyecto, véase el sexto informe sobre las reservas a los tratados,
Anuario... 2001, vol. Il (primera parte), parrs. 53 a 71.

una organizacion internacional en obligarse por un tratado
tendra competencia para formular una reserva en nombre
de ese Estado o de esa organizacion internacional. ]

[2.1.3 Competencia para formular una reserva en el
plano internacional

1. A reserva de las practicas habitualmente seguidas
en el marco de las organizaciones internacionales depo-
sitarias de tratados, una persona tendra competencia para
formular una reserva en nombre de un Estado o de una
organizacion internacional:

a) Si dicha persona dispone de plenos poderes ade-
cuados a los efectos de la adopcion o autenticacion del
texto del tratado respecto del cual se formula la reserva o
de la manifestacion del consentimiento del Estado o de la
organizacion en obligarse por ese tratado; o

b) Si se deduce de la practica o de otras circunstan-
cias que la intencion de los Estados y las organizaciones
internacionales de que se trate ha sido considerar a esa
persona competente a esos efectos sin la presentacion de
plenos poderes.

2. En virtud de sus funciones y sin tener que presen-
tar plenos poderes, tendran competencia para formular
una reserva en el plano internacional en nombre de un
Estado:

a) Los jefes de Estado, los jefes de gobierno y los
ministros de relaciones exteriores;

b) Los representantes acreditados por los Estados
en una conferencia internacional, para la formulacion de
una reserva a un tratado adoptado en dicha conferencia;

¢) Los representantes acreditados por los Estados
ante una organizacion internacional o uno de sus 6rganos,
para la formulacion de una reserva a un tratado adoptado
en tal organizacion u 6rgano;

[d) Los jefes de misiones permanentes ante una orga-
nizacion internacional, para la formulacion de una reserva
a un tratado concertado entre los Estados acreditantes y
esa organizacion.]|»

123. Cualquiera que sea la version que se mantenga®?4,
no parece haber razon alguna para oponerse a la transpo-
sicion de estas normas al retiro de las reservas. Los moti-
vos que justifican las normas relativas a la formulacion de
las reservas?? son aplicables también al retiro: la reserva
modifico las obligaciones respectivas de su autor y de las
demas partes contratantes; por ello su retiro debe proce-
der de las mismas personas u 6rganos competentes para
obligar internacionalmente al Estado o a la organizacion
internacional; lo mismo es aplicable, con mayor motivo,
a su retiro, que perfecciona la obligacion del Estado autor
de la reserva.

224 Respecto de las ventajas e inconvenientes de cada una de
ellas, véase ibid., parr. 68.

225 Tbid., parr. 56.
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124. Esta fue la firme posicion mantenida por la Secre-
taria de las Naciones Unidas en una carta de fecha 11 de
julio de 1974 dirigida al Asesor Juridico de la Mision Per-
manente de un Estado Miembro que preguntaba «la forma
en que debian hacerse las notificaciones de retiron??¢ de
ciertas reservas a la Convencion sobre los Derechos Poli-
ticos de la Mujer, y a la Convencion sobre el consenti-
miento para el matrimonio, la edad minima para contraer
matrimonio y el registro de los matrimonios??’. Tras cons-
tatar el silencio de la Convencion de Viena de 1969 sobre
este punto y recordar la definicion de plenos poderes que
figura en el articulo 2, parr. 1, apdo. ¢, de la Convencion,
el autor de la carta afiade:

Evidentemente, el retiro de una reserva constituye un acto importante
en relacion con los tratados y respecto del cual deberia sopesarse sin
duda alguna la necesidad de la exhibicion de plenos poderes. Pareceria
logico aplicar a una notificacion de retiro de reservas las mismas nor-
mas que a la formulacion de reservas, toda vez que el retiro de éstas
entrafla tanto cambio en la aplicacion del tratado de que se trate como
las reservas originales.

Y concluye:

En consecuencia, nuestra opinion es que el retiro de reservas deberia en
principio notificarse al Secretario General, bien por el Jefe de Estado
o de Gobierno o por el Ministro de Relaciones Exteriores, o por un
funcionario autorizado por una de dichas autoridades. Aun cuando un
procedimiento de tan alto nivel pueda resultar hasta cierto punto engo-
rroso, la salvaguardia fundamental que proporciona a todos los intere-
sados con respecto a la validez de la notificacion compensa sobrada-
mente la incomodidad resultante?28.

125. Si bien se trata de una conclusion firme, la expre-
sion «en principio», que figura en cursiva en el texto del
dictamen juridico de la Secretaria, pone de manifiesto
cierta inquietud, que se explica, como reconoce el autor
de la carta, por el hecho de que:

en diversas ocasiones, en la practica seguida por el Secretario Gene-
ral cuando actua como depositario y con miras a una aplicacion mas
amplia de los tratados, se ha seguido la tendencia de recibir en depdsito
retiros de reservas hechos en forma de notas verbales o cartas proce-
dentes de representantes permanentes ante las Naciones Unidas. Se
estimo que un representante permanente debidamente acreditado ante
las Naciones Unidas que actua siguiendo instrucciones de su gobierno,
en virtud de sus funciones y sin necesidad de exhibir plenos poderes,
habia sido autorizado para hacerlo??.

126. Esta cuestion plantea un problema que el Relator
Especial ya ha puesto de manifiesto respecto de la for-

226 Naciones Unidas, Anuario Juridico 1974 (n.° de venta:
S.76.V.1), pag. 215

227 «Se entiende por “plenos poderes” un documento que emana
de la autoridad competente de un Estado y por el que se designa a
una o varias personas para representar al Estado en la negociacion,
la adopcién o la autenticacion del texto de un tratado [...] o para
ejecutar cualquier otro acto con respecto a un tratado.»

228 Naciones Unidas, Anuario Juridico 1974, pag. 215. En un
memorando de la Secretaria de 1.° de julio de 1976 se confirma
esta conclusion: «Una reserva debe formularse por escrito (parra-
fo 1 del articulo 23 de la Convencioén [de Viena de 1969)) v, al igual
que su retiro”, debe emanar de una de las tres autoridades (Jefe de
Estado, Jefe de Gobierno o Ministro de Relaciones Exteriores) que
tienen competencia para obligar al Estado en el plano internacional
(articulo 7 de la Convencion)» (Naciones Unidas, Anuario Juridico
1976 (n.° de venta: S.78.V.5), pag. 225).

229 Ibid., pag. 215. Esto se confirma igualmente en el memorando
de 1.° de julio de 1976: «En este sentido, la practica del Secretario
General ha consistido algunas veces en aceptar el retiro de la reserva
mediante simple notificacion del representante ante las Naciones

mulacion de las reservas??, ;no seria legitimo admitir
que el representante de un Estado ante una organizacion
internacional depositaria de un tratado (o el embajador
de un Estado acreditado ante un Estado depositario) tiene
la competencia reconocida para llevar a cabo las notifi-
caciones relativas a las reservas? La cuestion se agudiza
cuando se trata del retiro de reservas, ya que puede ser
deseable facilitar un procedimiento cuyo objetivo es
hacer que el tratado sea aplicable en su totalidad y que,
por tanto, iria dirigido a la conservacion, o al estableci-
miento, de su integridad.

127. Pese a todas estas consideraciones, el Relator
Especial no propuso este desarrollo progresivo, que
estimaba «limitado, aunque bien acogido»?!, en el afan
de apartarse lo menos posible de lo dispuesto en el ar-
ticulo 7 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986.
También se abstendra en lo que respecta al retiro. Por una
parte, seria sorprendente dejar a un lado, sin una razon
contundente, el principio del acto contrario?*?, dado que
conviene contar con una «concepcion no formalista»?33,
que viene a decir, en esencia, que cualquier autoridad
competente para formular una reserva en nombre de un
Estado puede retirarla, sin que sea necesario que el retiro
proceda del mismo o6rgano que formula la reserva. Por
otra parte, por cierto que sea que se quiere facilitar el
retiro de las reservas, no lo es menos que éste se corres-
ponde, mas exactamente que con la formulacion de las
reservas, con la expresion del consentimiento a obligarse
por el tratado, lo que constituye un argumento mas para
no apartarse en esta cuestion de lo dispuesto en el ar-
ticulo 7 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986.

128. Por lo demas, el Secretario General de las
Naciones Unidas parece haber adoptado una postura mas
rigurosa y ya no acepta las notificaciones de retiro de las
reservas procedentes de representantes permanentes acre-
ditados ante la Organizacion?**. En Précis de la pratique
du Secrétaire Général en tant que dépositaire de traités
multilatéraux, la Seccion de Tratados de la Oficina de
Asuntos Juridicos observa que el retiro debera hacerse
por escrito y en ¢l debera figurar la firma de una de las
tres autoridades competentes puesto que, generalmente,
en el fondo, su finalidad es modificar el &mbito de aplica-
cién del tratado?3>, sin mencionar posibles excepciones.

129. Porlo demas, el Secretario General de las Naciones
Unidas no es el Ginico depositario de tratados multilatera-
les y cabe preguntarse acerca de la practica seguida por
los otros depositarios respecto de este tema. Lamenta-
blemente, las respuestas de los Estados al cuestionario

Unidas del Estado de que se trate» (Naciones Unidas, Anuario
Juridico 1976, pag. 225, nota 121).

230 Sexto informe sobre las reservas a los tratados, Anuario...
2001, vol. II (primera parte), parrs. 63 y 64.

231 Tbid., parr. 66.

232 Véase el parrafo 119 supra.

233 Véase la formula de Reuter, op. cit.

234 Flauss («Notes sur le retrait...», pag. 860) menciona no
obstante un caso en el que una reserva de Francia (al articulo 7
de la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer de 1.° de marzo de 1980) fue retirada
el 22 de marzo de 1984 por la Mision Permanente de Francia ante
las Naciones Unidas.

235 Précis de la pratique... (nota 164 supra).
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sobre las reservas no ofrecen ninguna informacion util
al respecto. En cambio, en publicaciones del Consejo de
Europa, éste admite que las reservas sean formuladas?3¢ y
retiradas®” mediante cartas de representantes permanen-
tes ante la Organizacion.

130. Seria lamentable que estas practicas, que son total-
mente aceptables y no parecen plantear especial dificul-
tad, se vieran cuestionadas con la inclusiéon de normas
demasiado rigidas en la Guia de la practica. No obstante,
esto no ocurriria al transponer al retiro de las reservas la
directriz 2.1.3, dado que las dos redacciones propues-
tas?3® ponen cuidado en conservar las practicas habituales
seguidas en el seno de las organizaciones internacionales
depositarias de tratados.

131. La autoridad competente para formular el retiro de
una reserva en el ambito internacional no es necesaria-
mente la misma que tiene competencia para adoptar esta
decision en el ambito interno, problema que ya se habia
planteado con respecto a la formulacion de reservas. Los
proyectos de directrices 2.1.3 bis y 2.1.4 propuestos por
el Relator Especial se refieren a esta cuestion:

«2.1.3 bis Competencia para formular una reserva en
el plano interno*?®

La determinacion del érgano competente y del proce-
dimiento que haya de seguirse para formular una reserva
en el plano interno dependera del derecho interno de cada
Estado u organizacion internacional.

2.1.4 Falta de consecuencias en el plano internacio-
nal de la violacion de las normas internas relativas a
la formulacién de reservas®*

El hecho de que una reserva haya sido formulada en
violacion de una disposicion del derecho interno de un
Estado o de las reglas de una organizacion internacional
relativas a la competencia y al procedimiento de formu-
lacion de reservas no podra ser alegado por dicho Estado
o dicha organizacion como vicio de esa reserva.»

132. Las respuestas de los Estados y de las organiza-
ciones internacionales al cuestionario sobre las reservas
no aportan informacion que pueda utilizarse en lo con-
cerniente a la competencia para decidir el retiro de una
reserva en el plano interno. No obstante, se encuentran
algunas indicaciones al respecto en la doctrina.

133. Asi, en Italia se han planteado problemas en lo
tocante al retiro, en 1989, de la «reserva geografica»?*!

26 Véase el sexto informe sobre las reservas a los tratados,
Anuario... 2001, vol. 1l (primera parte), parr. 64 in fine.

27 Véase Comité Europeo de Cooperacion Juridica, «Con-
ventions du CDCJ et réserves auxdites Conventions», Nota de la
secretaria establecida por la Direccion de Asuntos Juridicos, 30 de
marzo de 1999, CDCJ (99) 36.

238 Véase el parrafo 122 supra.

239 Para la presentacion de este proyecto de directriz, véase el
sexto informe sobre las reservas a los tratados, Anuario... 2001,
vol. II (primera parte), parrs. 72 a 77.

240 Para la presentacion de este proyecto de directriz, véase ibid.,
parrs. 78 a 82.

241 Gaja, «Modalita singolari per la revoca di una riservay,
pag. 905.

que ese pais habia formulado en 1954 a la Convencion
sobre el estatuto de los refugiados?*2. Aunque esa reserva,
que limitaba la aplicacion de la Convencion a las personas
que habian pasado a ser refugiadas a raiz de «aconteci-
mientos ocurridos [...] en Europay», habia sido formulada
por el poder ejecutivo, sin que el Parlamento lo hubiera
exigido, su retiro fue decidido mediante el decreto ley de
1989, convertido en ley en 1990, lo que, segin la doc-
trina, no era necesario®*?; las reservas introducidas a peti-
cion del poder legislativo deben ser objeto de consultas
con éste, pero no las decididas inicamente por el ejecu-
tivo, conforme al principio del paralelismo de forma.

134.  En Francia, «al igual que la denuncia de los tra-
tados, que constituye una prerrogativa exclusiva del
Gobierno[?**], el retiro de reservas es competencia
del ejecutivo. En este caso, no es preciso hacer nin-
guna distincion segun la ratificacion o aprobacion de la
Convencion esté o no esté sometida a la autorizacion
parlamentaria»?4,

135. Es probable que en un estudio mas a fondo figu-
rase, en lo concerniente a la competencia interna para
retirar las reservas, la misma diversidad que se ha podido
constatar en cuanto a su formulacion®*®. Asi pues, nada
parece oponerse a la transposicion del proyecto de direc-
triz 2.1.3 bis al retiro de las reservas, siempre que, por lo
menos, el Comité de Redaccion mantenga ese proyecto
de directriz?*’.

136. Lo mismo cabe decir en lo concerniente al pro-
yecto de directriz 2.1.4?*%, cuyo mantenimiento, parece,
por el contrario, imponerse en cualquier caso, cualquiera
que sea la suerte que corra la directriz 2.1.3 bis, ya que
parece indispensable indicar en la Guia de la practica si un
Estado puede ampararse en la inobservancia de sus nor-
mas de derecho interno y en qué medida puede hacerlo en
apoyo de la invalidez de una reserva, hipotesis que puede
darse perfectamente en la practica, aun cuando el Relator
Especial no tenga conocimiento de ningin ejemplo claro
al respecto.

137. Cabe ciertamente preguntarse cual es la razon de
ser de transponer o no transponer, en materia de reser-
vas, la norma relativa a las «ratificaciones imperfectas»
del articulo 46 de las Convenciones de Viena de 1969 y
1986, habida cuenta en particular de que con el retiro con-
cluye el proceso de ratificacion o de adhesion. No obs-
tante, como sefiald en su sexto informe sobre las reservas
a los tratados?*, el Relator Especial no considera que el
principio formulado en el articulo 46 se pueda transponer
a la formulacion de reservas, dado que las reglas aplica-
bles rara vez se exponen en los textos oficiales de caracter
constitucional o incluso legislativo. Lo mismo cabe decir

242 Para una exposicion detallada véase ibid., pags. 905 a 907.

243 Véase ibid., y Migliorino, loc. cit., pags. 332 y 333.

244 Véase el sexto informe sobre las reservas a los tratados,
Anuario... 2001, vol. II (primera parte), parr. 75.

245 Flauss, «Notes sur le retrait...», pag. 863.

246 Sexto informe sobre las reservas a los tratados, Anuario...
2001, vol. 11 (primera parte), parr. 73.

247 En relacion con las dudas del Relator Especial al respecto,
véase ibid., parr. 77.

248 Véase el parrafo 131 supra.
249 [bid., parrs. 80y 81.
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ciertamente para su retiro, tal como pone de manifiesto
la sobreabundancia de dudas doctrinales relativas al pro-
cedimiento que ha de seguirse en las hipotesis en que se
ha planteado el problema2*°: si los nacionales especialis-
tas en esas cuestiones no se ponen de acuerdo entre ellos
o critican la practica seguida por su propio gobierno, no
puede exigirse a los demas Estados u organizaciones
internacionales que se adentren en los arcanos y las suti-
lezas del derecho interno.

138. Dado que parece que los proyectos de directri-
ces 2.1.3,2.1.3 bis y 2.1.4 se pueden transponer al retiro
de las reservas, se plantea la cuestion de saber de qué
forma debe procederse a esa transposicion en la sec-
cion 5 del capitulo 2 de la Guia de la practica, dedicada
al retiro y a la modificacién de las reservas y de las
declaraciones interpretativas. A juicio del Relator Espe-
cial, pueden preverse dos procedimientos:

a) Se puede reproducir integramente su texto, susti-
tuyendo la palabra «formulacion» por la palabra «retiro»
(con las correspondientes adaptaciones); o

b) Se puede adaptar una directriz redactada de forma
mas sintética, en la que se establezca el principio del
paralelismo de forma.

139. Si la Comisién opta por el primero de esos pro-
cedimientos, los textos de los proyectos de directrices
correspondientes serian los siguientes:

«[2.5.5 Competencia para retirar una reserva en el
plano internacional*>!

A reserva de las practicas habitualmente seguidas en
las organizaciones internacionales depositarias de tra-
tados, toda persona competente para representar a un
Estado o a una organizacion internacional a los efectos
de la adopcion o autenticacion del texto de un tratado o
de la manifestacion del consentimiento de un Estado o
de una organizacion internacional en obligarse por un tra-
tado tendra competencia para retirar una reserva formu-
lada en nombre de dicho Estado o de dicha organizacion
internacional.]

[2.5.5 Competencia para retirar una reserva en el
plano internacional®*?

1. A reserva de las practicas habitualmente segui-
das en las organizaciones internacionales depositarias
de tratados, una persona tendra competencia para retirar
una reserva formulada en nombre de un Estado o de una
organizacion internacional:

a) Si tiene plenos poderes adecuados a los efectos
del retiro; o

250 Véanse, particularmente para Italia, las obras citadas en las
notas 241 y 243 supra y la doctrina indicada.

251 Este proyecto esta basado en la version breve del proyecto de
directriz 2.1.3.

252 Este proyecto esta basado en la version larga del proyecto de
directriz 2.1.3.

b) Cuando se infiera de la practica o de otras circuns-
tancias que los Estados y las organizaciones internacio-
nales correspondientes tienen el propdsito de considerar
que es competente a esos efectos sin que haya de tener
plenos poderes.

2. En virtud de sus funciones y sin necesidad de
plenos poderes, tendran competencia para retirar una
reserva en el plano internacional en nombre de un
Estado:

a) Los jefes de Estado, los jefes de gobierno y los
ministros de relaciones exteriores;

b) Los representantes acreditados por los Estados
ante una organizacion internacional o ante uno de esos
organos a los efectos del retiro de una reserva a un tra-
tado aprobado en el marco de esa organizacion o de ese
organo;

[c) Los jefes de misiones permanentes ante una
organizacion internacional a los efectos del retiro de
una reserva a un tratado concertado entre los Estados
acreditantes y esa organizacion].]

2.5.5 bis Competencia para retirar una reserva en el
plano interno

Incumbira al derecho interno de cada Estado u orga-
nizacion internacional determinar cual es el drgano
competente y qué procedimiento habra de seguirse para
retirar una reserva en el plano interno.

2.5.5 ter Falta de consecuencias en el plano interna-
cional de la violacion de las normas internas relati-
vas al retiro de reservas

Un Estado o una organizacion internacional no podra
aducir que el retiro de una reserva esta viciado por el
hecho de haberse hecho en violacion de una disposicion
del derecho interno de un Estado o de las normas de una
organizacion internacional relativas a la competencia y
al procedimiento para retirarlas.»

140. Dejando de lado la sustitucion de la palabra «for-
mulacion» por la palabra «retiro», no puede procederse
sencillamente a la reproduccion del texto, por lo menos
en lo que se refiere a la «version largay del proyecto de
directriz 2.1.3 (por el que ha manifestado sus preferen-
cias el Relator Especial y, al parecer, la mayoria de la
Comision):

a) Dado que el procedimiento de retiro esta hipoté-
ticamente separado del de aprobacion o de autenticacion
del texto del tratado o de la manifestacion del consen-
timiento en obligarse y puede tener lugar muchos afios
mas tarde, es necesario que la persona que proceda a ello
tenga plenos poderes al respecto (parr. 1, apdo. a);

b) Por la misma razon, el apartado b del parrafo 2 del
proyecto de directriz 2.1.3 no puede transponerse en lo
concerniente al retiro de las reservas: cuando un Estado o
una organizacion internacional procede a ello, evidente-
mente la conferencia internacional que aprobo el texto no
se encuentra reunida.
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141. También podria optarse por remitir a los corres-
pondientes proyectos de directrices relativos a la com-
petencia para formular reservas. Sin embargo, no podria
procederse sencillamente a esa remision; por las razo-
nes indicadas anteriormente, es necesario hacer algunas
adaptaciones. En este caso, el proyecto de directriz 2.5.5
podria redactarse de la manera siguiente:

«[2.5.5 Competencia para retirar una reserva

La determinacion del 6rgano competente y del proce-
dimiento que haya de seguirse para retirar una reserva se
hard, mutatis mutandis, segin las normas aplicables en
materia de formulacion de reservas indicadas en las direc-
trices 2.1.3,2.1.3 bis y 2.1.4.]»

142. Esta segunda formulacion tiene ciertamente el
mérito de la concision. Sin embargo, el Relator Especial
no esta convencido de que sea preferible a la primera: la
Guia de la practica no es un tratado; se trata de un «codigo
de practicas recomendadas» en materia de reservas y
parece preferible que los usuarios encuentren en la Guia
directamente las reservas indicadas sin tener que consul-
tar las demas disposiciones ni los comentarios. Ademas,
la expresion «mutatis mutandis», cuya inclusion es indis-
pensable dado que no puede procederse sencillamente a
la transposicion del texto, por lo menos si se mantiene la
version larga del proyecto de directriz 2.1.32%3, produce
forzosamente una sensacion de perplejidad. Se considera,
pues, adecuada la version larga de los proyectos de direc-
trices 2.5.5, 2.5.5 bis y 2.5.5 ter (que habra que numerar
de nuevo) aun a riesgo de parecer repetitiva y densa.

iii) Comunicacion del retiro de las reservas

143.  Como se ha indicado mas arriba?*4, las Convencio-
nes de Viena de 1969 y 1986 guardan absoluto silencio
en lo que se refiere al procedimiento de comunicacion del
retiro de las reservas. No cabe duda de que del articulo 22,
parr. 3, apdo. a, se infiere que el retiro debe notificarse a
los Estados y a las organizaciones internacionales contra-
tantes, pero en ese apartado no se precisa tampoco quién
ha de ser el autor de la notificacion ni el procedimiento
que ha de seguirse. Por consiguiente, también en este
caso hay que aplicar el método que se sigue respecto de
la competencia para proceder al retiro y preguntarse sobre
la posibilidad y la oportunidad de transponer los proyec-
tos de directrices propuestos por el Relator Especial en
lo concerniente a la comunicacion de las reservas propia-
mente dichas.

144. Los proyectos pertinentes se refieren a las directri-
ces 2.1.5a2.1.7 y su texto es el siguiente:

2.1.5 Comunicacion de las reservas*ss

1. Lareserva debera comunicarse por escrito a los Estados contra-
tantes y a las organizaciones contratantes, asi como a los demas Esta-

253 Véase el parrafo 140 supra.

254 Parrs. 115 a 121.

255 Para la presentacion de este proyecto, véase el sexto informe
sobre las reservas a los tratados, Anuario... 2001, vol. 11 (primera
parte), parrs. 99 a 129.

dos y organizaciones internacionales que puedan hacerse partes en el
tratado.

2. La reserva a un tratado en vigor que sea el instrumento cons-
titutivo de una organizacion internacional o el acto en virtud del cual
se haya creado un 6rgano deliberante facultado para aceptar reservas
debera comunicarse ademas a dicha organizacion o a dicho 6rgano.

2.1.6 Procedimiento de comunicacion de las reservas?>

1. A menos que el tratado disponga lo contrario o que los Estados
y organizaciones contratantes acuerden otra cosa, las comunicaciones
relativas a las reservas a los tratados seran transmitidas:

a) En caso de que no haya depositario, directamente por el autor
de la reserva a los Estados contratantes y a las organizaciones contra-
tantes, asi como a los demas Estados y organizaciones internacionales
que puedan hacerse partes; o

b) En caso de que haya un depositario, a éste, que debera a la bre-
vedad poner dichas comunicaciones en conocimiento de los Estados y
organizaciones a los cuales esté destinada.

2. Cuando una comunicacion relativa a una reserva a un tratado se
transmita por correo electronico, debera confirmarse por correo postal
[0 por telefax].

2.1.7 Funciones del depositario*>’

1. El depositario examinard si una reserva a un tratado, formulada
por un Estado o una organizacion internacional se ha hecho en debida
forma.

2. En caso de divergencia entre un Estado o una organizacion inter-
nacional y el depositario en relacion con el desempeiio de esta funcion,
el depositario debera sefialar la cuestion a la atencion:

a) De los Estados y organizaciones signatarios, asi como de los
Estados contratantes y las organizaciones contratantes;

b) En su caso, del 6rgano competente de la organizacion interna-
cional de que se trate.

145. Antes que nada, es preciso hacer una observacion:
aun cuando en las Convenciones de Viena de 1969 y 1986
no se precisa el procedimiento que ha de seguirse para
retirar una reserva, los trabajos preparatorios de la Con-
vencion de Viena de 1969 ponen de manifiesto que los
redactores del proyecto sobre el derecho a los tratados no
tenian ninguna duda acerca del hecho de que:

a) La notificacion del retiro debia ser hecha por el
depositario, si lo habia; y

b) Los destinatarios de la reserva debian ser los
«Estados que sean o tengan derecho a ser partes» o los
«Estados interesados»?8.

146. Dado que, a instancias del Sr. Rosenne (por lo
menos en parte), se habia decidido reagrupar en un unico
conjunto de disposiciones todas las normas relativas a los
depositarios y las notificaciones, de las que se ocupaban
los articulos 76 a 78 de la Convencion de Viena 1969259,

256 Para la presentacion de este proyecto, véase ibid., parrs. 135
a 154.

257 Para la presentacion de este proyecto, véase ibid., parrs. 156
a 170.

258 Véanse los parrafos 115y 116 supra.
259 Arts. 77 a 79 de la Convencion de Viena de 1986.
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esas propuestas fueron abandonadas?®®. Ahora bien, esas
propuestas estan plenamente en consonancia con los pro-
yectos de directrices 2.1.5 y 2.1.6, que se reproducen mas
arriba2!,

147. Esas orientaciones cuentan con la aprobacion de
la escasa doctrina que se ha ocupado de esa cuestion y se
ajustan a la practica®?, Asi pues:

a) Tanto el Secretario General de las Naciones Uni-
das?%3 como el Consejo de Europa2®* siguen respecto del
retiro el mismo procedimiento que el aplicable a la comu-
nicacion de las reservas: son los destinatarios del retiro
de reservas formuladas a tratados por los Estados u orga-
nizaciones internacionales depositarios y las comunican
a todas las partes contratantes y a los Estados y organi-
zaciones internacionales que retinen los requisitos para
hacerse partes;

b) Ademas, cuando las disposiciones de los trata-
dos se refieren expresamente al procedimiento que ha de
seguirse en materia del retiro de reservas, dichas disposi-
ciones siguen, en general, el modelo aplicable a su formu-
lacion y se ajustan a las normas enunciadas en los proyec-
tos de directrices 2.1.5 y 2.1.6, en las que se precisa que el
retiro debe notificarse al depositario®®® o incluso que éste
debe comunicarlo a las partes contratantes*® o, mas en
general, a «todos los Estados» que quieran hacerse partes
0 a «todos los Estados» sin mas precisiones?¢’.

260 Véase el parrafo 117 supra; véase también el sexto informe
sobre las reservas a los tratados, Anuario... 2001, vol. 11 (primera
parte), parr. 136.

261 Parr. 144.

262 Véase Migliorino, loc. cit., pag. 323, y Maresca, I/ diritto dei
trattati. La convenzione codificatrice di Vienna del 23 maggio 1969,
pag. 302.

263 Véase Naciones Unidas, Traités multilatéraux... (nota 178
supra), vols. 1 y II, passim; véanse, entre numerosos ejemplos,
el retiro de reservas a la Convencién de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas, de China (ibid., vol. I, pag. 111, nota 13); Egipto
(nota 15), y Mongolia (pag. 112, nota 17); y en la Convencion de
las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas, Colombia, Jamaica y Filipinas (pags. 409
y 410, notas 8,9y 11).

264 Véase Comité Europeo de Cooperacion Juridica, «Con-
ventions du CDCJ et réserves auxdites Conventions» (nota 234
supra) (retiro de las reservas de Alemania y de Italia a la Convencion
sobre reduccion de los casos de pluralidad de nacionalidades y sobre
obligaciones militares en casos de pluralidad de nacionalidades,
pags. 11y 12).

265 V¢ase, por ejemplo, el parrafo 2 del articulo 48 del Convenio
relativo al Contrato de Transporte Internacional de Mercancias por
Carretera (CMR); el parrafo 2 del articulo 40 de la Convencion
sobre la prescripcion en materia de compraventa internacional de
mercaderias, enmendada por el Protocolo por el que se enmienda
la Convencion sobre la prescripcion en materia de compraventa
internacional de mercaderias; el parrafo 2 del articulo 15 del
Convenio establecido sobre la base de la letra ¢) del apartado 2
del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, relativo a la
lucha contra los actos de corrupcion en los que estén implicados
funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados
miembros de la Union Europea; o el parrafo 1 del articulo 43 del
Convenio sobre la ciberdelincuencia.

266 Véanse, por ejemplo, el parrafo 2 del articulo 15 y el apartado f
del articulo 17 del Acuerdo europeo sobre sefiales de carretera;
o el articulo 18 y el apartado ¢ del articulo 34 de la Convencion
internacional sobre la proteccion de los artistas intérpretes o
ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de
radiodifusion.

267 Véanse, por ejemplo, el parrafo 5 del articulo 32 y el
articulo 33, apdo. d, del Convenio sobre Sustancias Sicotropicas; el

148. En cuanto al depositario, no hay razéon alguna
para asignarle un papel diferente del que le reconocen, de
manera muy limitada, los proyectos de directrices 2.1.6 y
2.1.7 en materia de formulacidn de reservas?%®, que fueron
redactados conjugando las disposiciones del articulo 77,
parr. 1, y del articulo 78, parrs. 1, apdo. d, y 2, de la Con-
vencion de Viena de 198629° y se ajustan a los principios
que inspiran las normas de Viena en la materia®’’:

a) Con arreglo al articulo 78, parr. 1, apdo. e, el
depositario se encargara de «[ijnformar a las partes en el
tratado y a los Estados y organizaciones internacionales
facultados para llegar a serlo de los actos, notificaciones
y comunicaciones relativos al tratado»; las notificaciones
relativas a las reservas y a su retiro entran en esas previ-
siones, que se recogen en el proyecto de directriz 2.1.6,
parr. 1, apdo b;

b) En el proyecto de directriz 2.1.7, parr 1, se recoge
el principio, enunciado en el articulo 78, apdo. d, a cuyo
tenor el depositario ha de examinar si «una notificacion
0 una comunicacion relativos al tratado estan en debida
forma y, de ser necesario, sefalar el caso a la atencion del
Estado de que se trate»; en este caso, lo mismo cabe decir
para la formulacion de reservas que para su retiro, pueden
causar problemas (como, por ejemplo, en lo relativo al
autor de la comunicacion?’!); y

¢) En el parrafo 2 del mismo proyecto de directriz
se extraen las consecuencias de la teoria del «deposita-
rio buzoény, reconocida en las Convenciones de Viena de
1969 y 1986 en caso de que surja una divergencia, y se
recoge, a este respecto, el nuevo texto del parrafo 2 del
articulo 78 de la Convencion de Viena 1986, sin que tam-
poco en este caso parezca que proceda hacer una distin-
cion entre la formulacion y el retiro.

149. Asipues, el problema se plantea en los mismos tér-
minos que en el caso de la competencia para retirar una
reserva?’?: dado que las disposiciones de los proyectos de
directrices 2.1.5 a 2.1.7 son, en todos sus aspectos, apli-
cables al retiro de las reservas, ;se debe remitir a ellas
o reproducirlas? En cuanto a la competencia para retirar
una reserva, el Relator Especial indicé que preferia repe-
tir y adaptar los proyectos de directrices 2.1.3, 2.1.3 bis
y 2.1.4273, No obstante, esa posicion obedece principal-
mente a la consideracion de que no es posible transpo-
ner pura y simplemente al retiro de reservas las normas

parrafo 3 del articulo 26 y el articulo 27 del Convenio aduanero sobre
contenedores, 1972; o los articulos 21, parr. 2, y 25, apdo. e, del
Convenio Internacional sobre la Armonizacion de los Controles de
Mercancias en las Fronteras; o los articulos 60, parr. 2, y 63, apdo. f,
de la Convencién sobre la Jurisdiccion, el Derecho Aplicable, el
Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de
Responsabilidad Parental y Medidas para la Proteccion de los Nifios
(notificacion «a los Estados miembros de la Conferencia de La Haya
de derecho internacional privado»).

268 Véase el texto, parr. 144 supra.

269 Corresponden a los articulos 77 y 78 de la Convencion de
Viena de 1969.

270 Véase el sexto informe sobre las reservas a los tratados,
Anuario... 2001, vol. 11 (primera parte), parrs. 135 a 154 y 156
a 170.

271 Véanse los parrafos 124 y 125 supra.
2712 Véase el parrafo 138 supra.
273 Véase el parrafo 142 supra.
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aplicables a la competencia para formularlas. Ese no es
el caso en lo concerniente a la comunicacion del retiro
de reservas y al papel del depositario en la materia: el
texto de los proyectos de directrices 2.1.5, 2.1.6 y 2.1.7
se adapta perfectamente a esas disposiciones, mediante
la simple sustitucion de la palabra «formulacién» por la
palabra «retiro».

150. Asi pues, el procedimiento de remision presenta
menos inconvenientes y, a este respecto, podria aprobarse
el siguiente proyecto de directriz:

«[2.5.6 Comunicacion del retiro de una reserva

El procedimiento de comunicacién del retiro de una
reserva se ajustara a las normas aplicables respecto de la
comunicacion de las reservas, enunciadas en las directri-
ces2.1.5,2.1.6 y2.1.7.]»

151. No obstante, si la Comisién estimara que es
preferible evitar la remision a esos proyectos de direc-
trices, seria posible proceder, por transposicion, de la
manera siguiente:

«[2.5.6 Comunicaciones del retiro de reservas

1. El retiro de una reserva deberd comunicarse [por
escrito?’#] a los Estados contratantes y a las organizacio-
nes contratantes, asi como a los demas Estados y organi-
zaciones internacionales que puedan hacerse partes en el
tratado.

2. El retiro de una reserva a un tratado en vigor que
sea el instrumento constitutivo de una organizacion inter-
nacional o el acto en virtud del cual se haya creado un
organo deliberante facultado para aceptar reservas debera
comunicarse ademas a dicha organizacion o a dicho
organo.

2.5.6 bis Procedimiento de comunicacion del retiro de
reservas

1. A menos que el tratado disponga o que los Esta-
dos y organizaciones contratantes acuerden otra cosa, las
comunicaciones relativas al retiro de una reserva a un tra-
tado seran transmitidas:

a) En caso de que no haya depositario, directamente
por el autor del retiro a los Estados contratantes y a las
organizaciones contratantes, asi como a los demas Esta-
dos y organizaciones internacionales que puedan hacerse
partes; o

b) En caso de que haya un depositario, a éste, que
debera a la brevedad poner dichas comunicaciones en
conocimiento de los Estados y organizaciones a los cua-
les esté destinada.

274 Si se procede de esta manera, no cabe duda de que las
palabras «por escrito» deberian suprimirse en el texto del proyecto
de directriz 2.5.6, dado que esa exigencia se incluye en el proyecto
de directriz 2.5.2 supra (parr. 90), en el que se recoge el texto del
articulo 23, parr. 4, de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986,
y que, por consiguiente, no conviene fusionar con el proyecto de
directriz 2.5.6.

2. Cuando una comunicacion relativa al retiro de una
reserva a un tratado se transmita por correo electronico,
debera confirmarse por correo postal [o por telefax].

2.5.6 ter Funciones del depositario

1. El depositario examinara si el retiro de una reserva
a un tratado formulada por un Estado u organizacion
internacional se ha hecho en debida forma.

2. Encaso de divergencia entre un Estado o una orga-
nizacion internacional y el depositario en relacion con el
desempefio de esta funcion, el depositario debera senalar
la cuestion a la atencion:

a) De los Estados y organizaciones signatarios, asi
como de los Estados contratantes y las organizaciones
contratantes;

b) En su caso, del 6rgano competente de la organiza-
cion internacional de que se trate.]»

2. EFECTOS DEL RETIRO DE UNA RESERVA

152. Desde el punto de vista de la logica abstracta, no
es muy riguroso incluir en la Guia de la practica pro-
yectos de directrices relativos a los efectos del retiro de
una reserva en un capitulo dedicado al procedimiento en
materia de reservas, habida cuenta en particular de que
los efectos del retiro son dificilmente separables de los de
la propia reserva, a saber, ponerle fin. Tras algunas vaci-
laciones, el Relator Especial procedid, no obstante, a su
inclusion, por las dos razones siguientes:

a) En primer lugar, en el articulo 22 de las Conven-
ciones de Viena de 1969 y 1986 se entremezclan las nor-
mas relativas a la forma y al procedimiento?”® del retiro y
la cuestion de sus efectos; y

b) En segundo lugar, los efectos del retiro pueden
preverse de manera bastante formal sin que haya que pre-
guntarse sobre los efectos (infinitamente mas complejos)
de la propia reserva (es, en cualquier caso, el unico modo
razonable de incluirlos en esta etapa).

153. El articulo 22, parr. 3, apdo. a, de las Convencio-
nes de Viena de 1969 y 1986 unicamente se refiere a los
efectos del retiro de una reserva en relacion con el caso
concreto de la fecha en que el retiro «surte efecto». No
obstante, durante los trabajos preparatorios de la Conven-
cion de Viena de 1969, la Comision se ocupd considera-
blemente de la cuestion, mas sustancial, de saber cudles
eran esos efectos.

a) Fecha en que surte efecto el retiro de una reserva

154. Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 22, parr. 3,
de la Convencion de Viena de 1986,

Salvo que el tratado disponga o se haya convenido otra cosa:

a) El retiro de una reserva Ginicamente surtira efecto respecto de
un Estado contratante o de una organizacion contratante cuando ese
Estado o esa organizacion haya recibido la notificacion.

275 Ciertamente solo en la medida en que en el apartado a del
parrafo 3 se menciona la «notificaciony del retiro.
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155. Esa disposicion, que recoge el texto de 1969, con
la Unica adicion de la mencion de las organizaciones
internacionales, no fue objeto de ningun debate especial
durante los trabajos preparatorios de la Convencién de
Viena 198627 ni durante la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho de los Tratados, en la que ni-
camente se hicieron aclaraciones?”’ del texto aprobado en
segunda lectura por la Comision?’8. No obstante, su apro-
bacidn habia suscitado algunos debates en la Comision en
1962 y en 1965.

156. En tanto que el Sr. Fitzmaurice habia previsto en
su informe de 1956 que se precisaran los efectos del retiro
de una reserva?”, el Sr. Waldock no lo previo en su pri-
mer informe de 1962280, Con todo, durante los debates
que tuvieron lugar ese afio en la Comision, a peticion del
Sr. Bartos, se menciono por vez primera en el proyecto de
articulo 22, dedicado al retiro de las reservas, que éstas
«surtira[n] efecto cuando los demas Estados recibieren la
notificacion»?8!,

157. Tras la aprobacion de esa disposicion en primera
lectura, tres Estados reaccionaron?82: los Estados Uni-
dos, que la acogieron con beneplacito, e Israel y el Reino
Unido, que manifestaron preocupacion por las dificulta-
des con que podrian tropezar los demas Estados partes a
causa de la rapidez del efecto del retiro. Sus argumentos
dieron lugar a que el Relator Especial propusiera que se
agregara al proyecto de articulo 22 un apartado ¢ con
una férmula complicada, relativa al efecto inmediato
del retiro cuando los demas Estados hubieran recibido la

276 Véanse los informes cuarto, Anuario... 1975, vol. I1, pag. 40,
y quinto, Anuario... 1976, vol. 1l (primera parte), pags. 158 y
159, sobre el derecho de los tratados celebrados entre Estados y
organizaciones internacionales o entre dos o mds organizaciones
internacionales del Sr. Reuter; en relacion con el (inexistente)
debate de la Comision en su 29.° periodo de sesiones, véanse
Anuario... 1977, vol. 1, 1434.% sesion, pags. 106 y 107, parrs. 30 a
34; 1435.% sesion, pags. 109 y 110, parrs. 1y 2, y 1451.% sesion,
pags. 208 y 209, parrs. 12 a 16; y el informe de la Comisién a la
Asamblea General sobre la labor realizada en ese mismo periodo
de sesiones, ibid., vol. II (segunda parte), pags. 115 y 116; para la
segunda lectura, véase el décimo informe del Sr. Reuter, Anuario...
1981, vol. II (primera parte), pag. 71, parr. 84; en relacion con el
(inexistente) debate de la Comision en su 33.° periodo de sesiones,
véase Anuario... 1981, vol. 1, 1652.% sesion, pags. 54 y 55, parrs. 27
y 28,y 1692.% sesion, pag. 267, parr. 38. El texto final figura en ibid.,
vol. II (segunda parte), pag. 146, y Anuario... 1982, vol. Il (segunda
parte), pag. 39.

217 Véase Documentos Oficiales de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, Periodos de
sesiones primero y segundo... (nota 136 supra), pag. 152, parr. 211
(texto del Comité de Redaccion).

278 Del plural («cuando su notificacion haya sido recibida por los
demas Estados contratantes», Anuario... 1966, vol. 11, pag. 229) se
paso al singular, lo que tiene la ventaja de determinar que la fecha
en que surte efecto es propia de cada una de las partes (véanse las
explicaciones del Sr. Yasseen, Presidente del Comité de Redaccion
de la Conferencia, en Documentos Oficiales de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, Segundo
periodo de sesiones... (nota 137 in fine), 11.* sesion plenaria,
pag. 38, parr. 11). En relacion con la aprobacion final del proyecto
de articulo 22 por la Comision, véanse Anuario... 1965, vol. 1,
816.% sesion, pag. 296, y Anuario... 1966, vol. 1, Parte 11, 892.% se-
sion, pag. 334.

279 Véanse los parrafos 68 supra y 177 infra.

280 Véase el parrafo 69 supra.

281 Véase el parrafo 70 supra.

282 Véase el cuarto informe del Sr. Waldock, Anuario... 1965,
vol. 11, pag. 58.

notificacion, pero en el que se preveia que los demas Esta-
dos partes no tendrian responsabilidad en parte durante
tres meses?®3. De esa manera, el Sr. Waldock pretendia
permitir a los demas Estados partes «la adopcion de las
medidas legislativas o administrativas necesarias» para
armonizar su derecho interno con la situacion resultante
del retiro de la reserva?®*,

158. Ademas de las criticas formuladas por el hecho
de ser sumamente complicada esa solucion, ciertamente
bastante extrafa, propuesta por el Relator Especial, en
principio dicha solucion dividi6é a los miembros de la
Comision. El Sr. Ruda, apoyado por el Sr. Briggs, consi-
der6 que no habia ninguna razén para prever un plazo de
gracia en caso de retiro de reservas, dado que ese plazo no
existia en el caso de la entrada en vigor inicial del tratado
tras la manifestacion del consentimiento en obligarse?®°.
Sin embargo, otros miembros, en particular el Sr. Tun-
kin y el propio Sr. Waldock, destacaron, no sin razon,
que las dos situaciones eran diferentes: en lo tocante a la
ratificacion, «el Estado puede disponer de todo el tiempo
que necesite con solo abstenerse de ratificarlo [el tratado]
en tanto no haya efectuado los reajustes necesarios en su
derecho interno»; por el contrario, en el caso del retiro
de una reserva, «el cambio en la situacién es ajeno a la
voluntad del Estado interesado, pues depende de la deci-
sion del Estado autor de la reserva de retirar ésta»28,

159. No obstante, de resultas de la labor del Comité de
Redaccion, la moratoria parcial habia desaparecido?®’,
dado que la Comision estimaba que «tal clausula com-
plicaria demasiado la situacion y que, en la practica, toda
dificultad que surja podra resolverse en las consultas que
sin duda habran de entablar los Estados interesados»?®3.
Asi pues, el efecto se retrotrae a la fecha de la notificacion
a las demads partes contratantes, pero, al parecer, no sin
ciertas vacilaciones, dado que, en su comentario final, la
Comision, al explicar que habia llegado a la conclusion
de que el hecho de formular como regla general la posibi-
lidad concedida a los Estados de disponer de:

un breve plazo para adaptar su derecho interno a la nueva situacion
resultante [...] seria ir demasiado lejos. Estimé que este punto debia
regularse mediante una disposicion especifica en el tratado. Considero
asimismo que, aun a falta de tal disposicion, si un Estado necesitara un
breve plazo para poner su derecho interno en consonancia con la situa-
cion resultante de la retirada de la reserva, la buena fe excluiria que
el Estado autor de la reserva protestase por la dificultad que su propia
reserva hubiera ocasionado?®.

160. Ello no deja de causar problemas: la Comision
volvio a incluir subrepticiamente en el comentario la

283 Ibid., pag. 59, parr. 5: «c) En la fecha en que la retirada surta
efecto dejara de aplicarse el articulo 21; no obstante, durante un
periodo de tres meses a partir de esa fecha no puede considerarse que
una parte haya infringido la disposicion a que se refiere la reserva por
el solo hecho de que haya dejado de efectuar algan cambio necesario en
su derecho o su practica administrativa internos.»

284 Anuario... 1965, vol. 1, 800. sesion, pag. 182, parr. 47.

285 Ibid., Sres. Ruda y Briggs, pag. 183, parr. 59 y pag. 184,
parr. 76, respectivamente.

286 Tbid., pag. 184, parrs. 68 y 69 (Sr. Tunkin); véase también
pag. 183, parr. 54 (Sr. Tsuruoka), y pags. 184 y 185, parrs. 78 a 80
(Sr. Waldock).

287 Ibid., 814.* sesion, pag. 283, parr. 22.

288 Explicaciones del Sr. Waldock, ibid., parr. 24.

289 Anuario... 1966, vol. 11, pag. 230, parr. 2 del comentario al
proyecto de articulo 20.
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excepcion que el Sr. Waldock, indudablemente de manera
poco habil, habia intentado incluir en el texto del futuro
articulo 22 de la Convencion. No cabe duda de que no es
una buena politica proceder de ese modo. Ciertamente, la
Comision vincula la excepcion del principio general de
la buena fe, pero si éste puede constituir el fundamento
de ciertas normas, como destaco la ClJ, el principio de la
buena fe es «uno de los principios basicos que presiden la
creacion y la ejecucion de obligaciones juridicas»??°, pero
«en si mismo no es una fuente de obligacion cuando no
existiera de otro modo»?9!.

161. También se plantea la cuestion de saber si la Guia
de la practica debe incluir la precision hecha por la Comi-
sion en su comentario de 1966: es natural mostrarse mas
preciso en este codigo de practicas recomendadas que
en las convenciones generales sobre el derecho de los
tratados. No obstante, esto parece sumamente delicado:
la «regla» enunciada en el comentario contradice clara-
mente la norma que figura en la Convencion y su inclu-
sion en la Guia contravendria el contenido de ésta, lo que
unicamente seria aceptable si existiese una necesidad
manifiesta; ello no es probablemente asi en este caso: el
Sr. Waldock no sabia en 1965 «que haya ofrecido ninguna
dificultad real la aplicacion de un tratado por el Estado
que ha retirado su reserva»??; ese parecia seguir siendo
el caso 37 afos después. Asi pues, el Relator Especial no
es partidario de esta solucion ni del mantenimiento en el
comentario de la flexibilizacion discutible que figuraba en
el comentario de 1965.

162. Ademas, en algunos casos, el efecto del retiro de
una reserva inmediatamente después de su notificacion
podria plantear dificultades. Sin embargo, el comentario
de 1965 constituye una respuesta adecuada al problema:
conviene, en ese caso, que las partes regulen la cuestion
«mediante una disposicion especifica en el tratado»??3.
En otras palabras, cada vez que el tratado se refiera a un
asunto, como el estado de las personas o ciertos aspectos
del derecho internacional privado, que pueda hacer pensar
que el retiro inopinado de una reserva podria causar difi-
cultades a las otras partes de resultas de la inadaptacion
de sus derechos internos, es preciso incluir en el tratado
una clausula expresa en la que se prevea el plazo necesa-
rio para tener en cuenta la situacion creada por el retiro.

163. Eso es, por una parte, lo que ocurre en la practica.
En numerosos tratados se fija ciertamente un plazo para
que el retiro de la reserva surta sus efectos, plazo este que
es mas largo que el plazo de derecho comun que figura
en el articulo 22, parr. 3, apdo. a, de las Convenciones de
Viena de 1969 y 1986. En general, ese plazo va de uno a
tres meses, pero se calcula, la mayor parte de las veces, a
partir de la notificacion del retiro al depositario y no a los

290 Essais nucléaires, fallo, C.1.J. Recueil 1974, pag. 268, parr. 46
(Australia ¢. Francia); y pag. 473, parr. 49 (Nueva Zelandia c.
Francia); véase también C.I.J. Resumenes 1948-1991, pags. 133
y ss.

21 Actions armées frontaliéres et transfrontaliéres (Nicaragua c.
Honduras), competencia y admisibilidad, fallo, C.1.J. Recueil 1988,
pag. 105, parr. 94; véase también C.I.J. Resumenes 1948-1991,
pag. 247.

22 Véase la nota 288 supra.

293 Anuario... 1966, vol. 11, pag. 230, parr. 2 del comentario al
articulo 20.

demas Estados contratantes?®*. Por el contrario, en el tra-
tado puede fijarse un plazo mas corto que el resultante de
las Convenciones de Viena de 1969 y 1986; asi, a tenor de
lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 32 del Convenio
Europeo sobre Television Transfronteriza:

Todo Estado contratante que haya formulado una reserva en virtud del
apartado 1 podra retirarla en todo o en parte dirigiendo una notificacion
al Secretario General del Consejo de Europa. La retirada surtira efectos
a partir de la fecha de recepcion de la notificacion por el Secretario
General”®

y no en la de la recepcion de la notificacion del deposita-
rio por las demas partes contratantes?®>. Asimismo puede
darse el caso de que un tratado prevea que corresponde
al Estado que retira su reserva precisar la fecha en que el
retiro surtira efecto?.

164. Habida cuenta de lo que antecede, parece perti-
nente, por una parte, incluir en la Guia de la practica el
texto del articulo 22, parr. 3, apdo. a, de las Convencio-
nes de Viena de 1969 y 1986, sin incluir la flexibilizacion
sugerida en el comentario de la Comision de 1965 vy, por
otra parte, acompanar el texto de la directriz correspon-
diente (2.5.9%°7) de una clausula tipo A que se haga eco
de las preocupaciones expresadas durante la preparacion
de esa disposicion y recordadas por la Comision en 1965:

«Clausula tipo A — Comunicacion de la fecha en que
surte efecto el retiro de una reserva

La parte contratante que haya formulado una reserva
al presente tratado podra retirarla dirigiendo una notifica-
cion al [depositario]. El retiro surtird efecto una vez que
hayan transcurrido X [meses] [dias] después de la fecha
de recepcidn de la notificacion por el [depositario].»

165. Aunque, ciertamente, los negociadores son libres
para establecer el plazo necesario para que el retiro de
la reserva surta efecto, parece conveniente que, en la
clausula tipo propuesta por la Comision, el computo del
periodo comience en la fecha de recepcion de la notifica-
cion del retiro por el depositario y no por las demas partes
contratantes, tal como se prevé en el articulo 22, parr. 3,

294 Véanse los ejemplos dados por Imbert, op. cit., pag. 290,
nota 36, y Horn, op. cit., pag. 438, nota 19. Véanse, por ejemplo, el
parrafo 4 del articulo 97 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias
(seis meses), o el parrafo 2 del articulo XIV de la Convencion sobre
la conservacion de las especies migratorias de animales silvestres
(90 dias después de la comunicacion de retirada a las partes por el
depositario) y el parrafo 3 del articulo 24 del Convenio sobre la ley
aplicable a las sucesiones por causa de muerte (tres meses después de
la notificacion del retiro).

2% Los instrumentos del Consejo de Europa que contienen
clausulas relativas al retiro de reservas se ajustan, en general, a esa
formula; véanse el parrafo 2 del articulo 8 de la Convencion sobre
reduccion de los casos de pluralidad de nacionalidades y sobre
obligaciones militares en casos de pluralidad de nacionalidades;
el parrafo 2 del articulo 13 del Acuerdo europeo relativo a la
transmision de solicitudes de asistencia juridica gratuita; o el parra-
fo 3 del articulo 29 del Convenio europeo sobre la nacionalidad.

296 Véase el Protocolo de enmienda al Convenio internacional
para la simplificacion y armonizacion de los regimenes aduaneros
(revisado), anexo I, apéndice 1, art. 12, parr. 2: «Toda Parte
Contratante que hubiera realizado reservas podra retirarlas, total o
parcialmente, en cualquier momento cursando una notificacion al
depositario indicando la fecha en que dicho retiro tendra vigenciay.

297 Véase el parrafo 175 infra.
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apdo. a, de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986.
Por una parte, el punto de partida fijado por esa dispo-
sicion, que debe ciertamente mantenerse en el proyecto
de directriz 2.5.9, no deja de presentar inconvenientes’®,
Por otra parte, en el caso planteado, las partes disponen
de datos suficientes para tener en cuenta el plazo probable
de la comunicacion del retiro a los demas Estados u orga-
nizaciones internacionales interesados; asi pues, pueden
fijar en consecuencia la fecha en que surtira efecto.

166. Por el contrario, pueden darse situaciones en las
que los Estados acuerden fijar un plazo mas corto. Nada
se opone a ello si, por lo menos, el tratado en cuestion
contiene una disposicion derogatoria del principio gene-
ral del articulo 22, parr. 3, apdo. a, de las Convenciones
de Viena de 1969 y 1986, a cuyo tenor se reduciria el
plazo necesario para que el retiro surtiera efecto o se deja-
ria que el Estado que formula la reserva decidiera la fecha
en la que el retiro surta efecto. Las clausulas tipo By C
corresponden a cada una de esas hipdtesis:

«Clausula tipo B — Reduccion del plazo para que surta
efecto el retiro de una reserva

La parte contratante que haya formulado una reserva
al presente tratado podra retirarla dirigiendo una notifi-
cacion al [depositario]. El retiro surtird efecto en la fecha
de la recepcion de la notificacion por el [depositario]**.

Clausula tipo C — Libertad para fijar la fecha en que ha
de surtir efecto el retiro de una reserva

La parte contratante que haya formulado una reserva
al presente tratado podra retirarla dirigiendo una noti-
ficacion al [depositario]. El retiro surtird efecto en la
fecha fijada por ese Estado en la notificacion dirigida al
[depositario]3%0.y

167. Cabe preguntarse si, a falta de esa clausula, un
Estado puede fijar libremente la fecha en que ha de surtir
efecto el retiro de una reserva que haya formulado. Se
puede indudablemente responder afirmativamente si esa
fecha es posterior a la resultante de la aplicacion del ar-
ticulo 22, parr. 3, apdo. a, de las Convenciones de Viena
de 1969 y 1986. El plazo previsto en esa disposicion tiene
por objeto impedir que los Estados partes estén despre-
venidos y permitir que estén plenamente informados del
alcance de sus compromisos respecto del Estado (u orga-
nizacion internacional) que renuncia a su reserva; desde
el momento en que esta informacion es efectiva y se
conoce de antemano, no hay ningun inconveniente en que
la parte que formula la reserva fije la fecha que desee para
que surta efecto el retiro de su reserva.

168. Sin embargo, no cabe decir lo mismo si esa fecha
es anterior a la recepcion de la notificacion por las otras
partes contratantes: en esta segunda hipotesis, solo el
autor del retiro (y eventualmente el depositario) sabe que
la reserva ha sido retirada. Asi ocurre, a fortiori, cuando

298 Ve¢ase el parrafo 172 infra.

299 Esa redaccion coincide con la del parrafo 3 del articulo 32 del
Convenio Europeo sobre Television Transfronteriza reproducido en
el parrafo 163 supra.

300 Véase la nota 296 supra.

se supone que el retiro tiene caracter retroactivo, tal como
tiene lugar en ocasiones??!. En esas hipotesis, a falta de
una clausula expresa del tratado, la voluntad expresada
unilateralmente por el Estado que formula la reserva no
deberia prevalecer en principio sobre las disposiciones
claras del articulo 22, parr. 3, apdo. a, de las Convencio-
nes de Viena de 1969 y 1986, si las demads partes contra-
tantes se opusieran a ello. No obstante, cabe preguntarse
si convendria mantener el caso de los tratados que crean
«obligaciones integralesy», en particular, en el ambito de
los derechos humanos; en ese caso no hay ningtin incon-
veniente, por el contrario, en que el retiro de la reserva
produzca efectos inmediatos, incluso retroactivos, si
el autor de la reserva inicial lo desea, dado que, en esa
hipotesis, los derechos de los demas Estados no resultan
afectados3®2.

169. Sera ciertamente util que la Guia de la practica
precise los casos en que no se puede aplicar el articulo 22,
parr. 3, apdo. a, no porque haya sido derogado®®3, sino
porque no esta concebido para este fin. Tal podria ser el
objetivo de un proyecto de directriz 2.5.10:

«2.5.10 Casos en que el Estado que formula la reserva
puede fijar unilateralmente la fecha en que surte
efecto el retiro de una reserva

El retiro de una reserva surtira efecto en la fecha fijada
por su autor cuando:

a) Esa fecha sea posterior a la fecha en la que los
demas Estados u organizaciones internacionales contra-
tantes hayan recibido la correspondiente notificacion; o

b)  El retiro no modifique la situacion de su autor res-
pecto de los demas Estados u organizaciones internacio-
nales contratantes.»

170. En el apartado a de ese proyecto se utiliza delibe-
radamente el plural («los demas Estados u organizaciones
internacionales contratantes»), en tanto en el articulo 22,
parr. 3, apdo. a, se recurre al singular («ese Estado o esa
organizacidony»). Para que el retiro pueda surtir efecto en la
fecha indicada por su autor, es ciertamente indispensable
que todos los demas contratantes hayan recibido una noti-
ficacion, ya que, de no ser asi, no se respetarian el espi-
ritu ni la razén de ser del articulo 22, parr. 3, apdo. a. En
cuanto al apartado b del proyecto, corresponde a la hipo-
tesis en que, en la practica, ha habido retiro con efecto
retroactivo3%,

171. Sigue teniendo vigencia el principio consignado
en el articulo 22, parr. 3, apdo. a, de las Convenciones de
Viena de 1969 y 1986, que conviene sin duda incorporar
a la Guia de la préactica.

301 Véase el ejemplo dado por Imbert, op. cit., pag. 291, nota 38
(retiro de reservas de Dinamarca, de Noruega y de Suecia a la
Convencion sobre el estatuto de los refugiados y la Convencion
sobre el estatuto de los apatridas); véase también Naciones Unidas,
Traités multilatéraux... (nota 178 supra), pags. 320, 325, 327,334 y
337. Véanse mas ejemplos en la nota 162 supra.

302 Véase, en este sentido, Imbert, op. cit., pags. 290 y 291.

3083 Lo que seria el caso en la hipdtesis examinada mas arriba,
parrs. 159 a 161.

304 Véase la nota 301 supra.
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172. Ciertamente ese principio no se sustrae a la critica.
Ademas de los problemas examinados mas arriba3%, que
puede plantear, en algunos casos, el hecho de que surta
efecto el retiro desde la recepcion de su notificacion por
las demas partes, se ha destacado que «no resuelve ver-
daderamente la cuestion del factor tiempo»3%°: asi, mer-
ced a la precision introducida en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados37, las
contrapartes del Estado o de la organizacion internacional
que retira la reserva saben precisamente en qué momento
produce efectos el retiro, si bien su autor se mantiene en
la incertidumbre, dado que la notificacién puede ser reci-
bida en fechas muy diferentes por las demas partes, lo
que produce el efecto enojoso de dejar al autor del retiro
en la incertidumbre acerca de la fecha en que sus nuevas
obligaciones surtiran efecto’®. Salvo que se modifique
el propio texto del articulo 22, parr. 3, apdo. a, no hay,
sin embargo, ningiin medio de paliar ese inconveniente,
el cual parece sumamente minimo en la practica’® como
para tener que «revisar» el texto de Viena.

173. Es preciso destacar a este respecto que el principio
se aparta del derecho comlin: normalmente, un acto rela-
tivo a un tratado produce efectos a partir de la fecha de
su notificacion al depositario. Asi se prevé en los articu-
los 16, apdo. b, 24, parr. 3, y 78, apdo. b, de la Conven-
cién de Viena de 1969310, Asi lo ha considerado la CIJ
en relacion con las declaraciones facultativas de acepta-
cion de su competencia obligatoria, siguiendo un razona-
miento que puede aplicarse por analogia en el marco del
derecho de los tratados®'!:

[A]l entregar su declaracion de aceptacion al Secretario General, el
Estado aceptante pasa a ser parte del sistema previsto en la disposicion
facultativa respecto de todos los demas Estados declarantes, con todos
los derechos y obligaciones que dimanan del articulo 36. [...] En ese
momento surge entre los Estados interesados el vinculo consensual que
constituye la base de la disposicion facultativa3!2.

174. La excepcion constituida por lo dispuesto en el ar-
ticulo 22, parr. 3, apdo. a, de las Convenciones de Viena
de 1969 y 1986 se explica en funcion de la preocupacion
por evitar que las contrapartes del Estado que retira su
reserva vean comprometida su responsabilidad por no
haber respetado las disposiciones del tratado respecto de
éste, aun cuando ignoraban el retiro3!3. Esa preocupacion
resulta encomiable.

305 Parrs. 157 a 162.

306 Imbert, op. cit., pag. 290.

307 Véase la nota 278 supra.

308 Véanse, en este sentido, las observaciones del Sr. Briggs,
Anuario... 1965, vol. I, 800.* sesion, pag. 184, parr. 75, y
814.% sesion, pag. 284, parr. 25.

309 Véase el parrafo 161 supra.

310 Art. 79, apdo. b, de la Convencidn de Viena de 1986.

31l Véase Frontiere terrestre et maritime entre le Cameroun et
le Nigéria, excepciones preliminares, fallo, C.I.J. Recueil 1998,
pag. 293, parr. 30; véase también C.I.J. Resumenes 1997-2002,
pag. 62.

312 Droit de passage sur territoire indien, excepciones
preliminares, fallo, C.I.J. Recueil 1957, pag. 146; véase también
C.1.J. Resumenes 1948-1991, pag. 58. Véase asimismo, Frontiére
terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria, C.1.J. Recueil
1998 (nota 311 supra), pag. 291, parr. 25.

313 Véase el comentario de la Comision respecto del proyecto de
articulo 22 aprobado en primera lectura, Anuario... 1962, vol. 1,

175. Asi pues, es preciso reproducir en la Guia practica
las disposiciones del articulo 22, parr. 3, apdo. a (en la
version de la Convencion de Viena de 1986, que incluye a
las organizaciones internacionales).

«2.5.9 Fecha en que surte efecto el retiro de una reserva

A menos que el tratado disponga lo contrario o que se
convenga otra cosa, el retiro de una reserva Uinicamente
surtird efecto respecto de un Estado contratante o de una
organizacion contratante cuando ese Estado o esa organi-
zacion haya recibido una notificacion al respecto.»

176. Cabe sefialar, ademas, que la redaccion de esa dis-
posicion presenta el mismo inconveniente que el proyecto
de directriz 2.5.13'% en la medida en que inicamente ha
de aplicarse si el tratado no dispone lo contrario, lo que
ocurre en el caso de todas las disposiciones de las Con-
venciones de Viena de 1969 y 1986 vy, a fortiori, de las
directrices de la Guia de la practica. No obstante, por las
mismas razones que las expuestas en relacion con el pro-
yecto de directriz 2.5.1315, parece preferible ajustarse a
esta formula controvertida.

b) Consecuencias del retiro de una reserva

177. Durante los trabajos preparatorios de la Conven-
cion de Viena de 1969, se previ6 dedicar una disposicion
a los efectos del retiro de una reserva:

a) En su primer informe sobre el derecho relativo a
los tratados, el Sr. Fitzmaurice habia propuesto prever
que, cuando se retirara una reserva,

[e]l Estado que anteriormente hubiese hecho la reserva quedara auto-
maticamente obligado a cumplir integramente la disposicion del tra-
tado a que se refiere la reserva y estara a su vez autorizado a exigir el
cumplimiento de dicha disposicion por las otras partes3!©;

b) En el parrafo 2 del articulo 22, aprobado en pri-
mera lectura por la Comision en 1962, se disponia que
«[u]na vez retirada la reserva, dejardn de aplicarse las
disposiciones del articulo 21 [relativo a la aplicacion de
la reserva] de los presentes articulos»?!’; esa oracion de-
saparecio del proyecto final de la Comision3!8, aunque,

c¢) Enelplenario, el Sr. Waldock sugiri6 que el Comité
de Redaccion examinara «otra cuestion [...] [a saber] la
posibilidad de que el efecto de la retirada de la reserva sea
la entrada en vigor del tratado para los dos Estados entre
los cuales no estaba previamente en vigor»3'?; y

pag. 210, y del proyecto de articulo 22 aprobado en segunda lectura,
Anuario... 1966, vol. 11, pags. 229 y 230.

314 Véase el parrafo 85 supra.

315 Parr. 86 supra.

316 Anuario... 1956, vol. 11, pag. 115, art. 40, parr. 3.

317 Anuario... 1962, vol. 11, pag. 210; véase el parrafo 70 supra.

318 Se abandono en segunda lectura después del examen por el
Comité de Redaccion del nuevo proyecto de articulo propuesto
por el Sr. Waldock, que la mantenia en parte (véase la nota 283
supra), sin dar ninguna explicacion (véase Anuario... 1965, vol. 1,
814.% sesion, pag. 283, parr. 22).

319 Tbid., 800.* sesion, pag. 185, parr. 86; en el mismo sentido,
véase la intervencion del Sr. Rosenne, ibid., parr. 87.
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d) Durante la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de los Tratados, se presentaron enmien-
das tendientes a restablecer en el texto de la Convencion
una disposicion a tal efecto320.

178. El Comité de Redaccion de la Conferencia las
rechaz6 por considerar que eran superfluas y que los efec-
tos del retiro de una reserva eran obvios32!. Esto no es
enteramente cierto.

179. No cabe duda de que «el efecto del retiro de una
reserva es manifiestamente el restablecimiento del texto
original del tratado»3?2. No obstante, es preciso distinguir
tres situaciones.

180. En el marco de las relaciones entre el Estado (o
la organizacion internacional) que formula la reserva
y el Estado u organizacion que la acepta (parrafo 4 del
articulo 20 de las Convenciones de Viena de 1969 y
1986), dicha reserva deja de producir efectos (parrafo 1
del articulo 21): «en una situacion de ese tipo, el efecto
del retiro de la reserva sera restablecer el contenido ori-
ginal del tratado en las relaciones entre el Estado que la
formula y el Estado que la acepta. El retiro de la reserva
crea la situacion juridica que habria existido si la reserva
no hubiera sido hecha»3?3, Migliorino da el ejemplo del
retiro por Hungria, en 1989, de su reserva al parrafo 2
del articulo 48 de la Convencion Unica de 1961 sobre
Estupefacientes, en el que se preveia la competencia de la
CIJ3?4; esa reserva no habia sido objeto de ninguna obje-
cion; de resultas del retiro, la competencia de la CIJ para
interpretar y aplicar la Convencién se establecio a partir
de su fecha de entrada en vigor3%.

181. Ocurre lo mismo en las relaciones entre el Estado
(o la organizacion internacional) que retira la reserva y
un Estado (o una organizacion internacional) que formula
una objecion, pero sin oponerse a la entrada en vigor del
tratado entre ese Estado u organizacion y el Estado que
formula la reserva. En esa hipotesis, de conformidad con
el parrafo 3 del articulo 31 de las Convenciones de Viena
de 1969 y 1986, las disposiciones a las que se refiere la
reserva no se aplican en las relaciones entre las dos par-
tes: «En una situacion de ese tipo, el retiro de una reserva
tiene como efecto, en las relaciones entre el Estado que
la formula y el Estado que objeta, hacer extensiva la

320 Para el texto de las enmiendas de Austria y Finlandia véase
A/CONF.30/C.1/L.4 y Add.1, reproducido en Documentos Oficiales
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los
Tratados, Periodos de sesiones primero y segundo... (nota 136
supra), Informes de la Comision Plenaria, pag. 151, parr. 207,
completados por una subenmienda de la Unidon Soviética (A/
CONF.39/C.1/L.167), ibid., pag. 152.

321 Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho de los Tratados, primer periodo de
sesiones, Viena, 26 de marzo al 24 de mayo de 1968, Actas resumidas
de las sesiones plenarias y de las sesiones de la Comision Plenaria
(publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: S.68.V.7),
70.% sesion de la Comision Plenaria (declaracion del Sr. Yasseen,
Presidente del Comité de Redaccion), pag. 459, parr. 37.

322 Bowett, «Reservations to non-restricted multilateral treaties»,
pag. 87. Véase también Szafarz, loc. cit., pag. 313.

323 Migliorino, loc. cit., pag. 325; en el mismo sentido, Szafarz,
loc. cit., pag. 314.

324 Naciones Unidas, Traités multilatéraux... (nota 178 supra),
pag. 404, nota 18.

325 Migliorino, loc. cit., pags. 325y 326.

aplicacion del tratado a las disposiciones que abarca la
reservan320,

182. El retiro de la reserva produce efectos mas radica-
les cuando el Estado (o la organizacion internacional) que
objeta se habia opuesto a la entrada en vigor del tratado
entre ese Estado u organizacion y el Estado u organiza-
cion que formuld la reserva. En esa hipotesis, el tratado
entra en vigor3?’ en la fecha en que el retiro surte efecto.
«Para un Estado [...] que previamente haya expresado
una objecion que produzca un efecto maximo, el retiro
de la reserva significara el establecimiento de plenas rela-
ciones en virtud del tratado con el Estado que formula la
reservan328,

183. En otras palabras, el retiro de una reserva entrafia
la aplicacion del tratado en su integridad —a menos,
claro estd, que existan otras reservas— en las relacio-
nes entre el Estado o la organizacion internacional que
retira la reserva y todas las demas partes contratantes, con
independencia de que la hayan aceptado o hayan formu-
lado objeciones al respecto, entendiéndose que, en este
segundo caso, si el Estado o la organizacion internacional
que objeta se ha opuesto a la entrada en vigor del tratado
entre ese Estado u organizacion y el autor de la reserva,
el tratado entra en vigor a partir de la fecha en que surte
efecto el retiro.

184. En homenaje a la claridad, conviene ciertamente
dejar constancia de esos efectos en dos proyectos de
directrices distintos:

«2.5.7 Efecto del retiro de una reserva

El retiro de una reserva entrafia la aplicacion del tra-
tado en su integridad en las relaciones entre el Estado
o la organizacion internacional que retira y todas las
demas partes, con independencia de que hayan aceptado
la reserva o hayan formulado objeciones al respecto.

2.5.8 Efecto del retiro de una reserva en caso de obje-
cion a la reserva, acompaiiada de la negativa a la
entrada en vigor del tratado con el autor de la reserva

El retiro de una reserva entrafa la entrada en vigor del
tratado en las relaciones entre el Estado o la organiza-
cion internacional que retira y un Estado o una organiza-
cion internacional que haya formulado una objecion a la

326 Tbid., pags. 326 y 327, el autor da el ejemplo del retiro por
Portugal, en 1972, de su reserva al parrafo 2 del articulo 37 de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, que habia
dado lugar a varias objeciones por Estados que, sin embargo, no se
habian opuesto a la entrada en vigor de la Convencion entre ellos y
Portugal (véase Naciones Unidas, Traités multilatéraux... (nota 178
supra), pag. 112, nota 20).

327 Véase el articulo 24 de las Convenciones de Viena de 1969 y
1986 y, en particular, el parrafo 3.

328 Szafarz, loc. cit., pags. 313 y 314; en el mismo sentido, véanse
Ruda, loc. cit., pag. 202; Bowett, loc. cit., pag. 87; y Migliorino,
loc. cit., pags. 328 y 329. Este tltimo autor da el ejemplo del retiro
por Hungria, en 1989, de su reserva al articulo 66 de la Convencion
de Viena de 1969 (véase Naciones Unidas, Traités multilatéraux...
(nota 178 supra), vol. 11, pag. 298, nota 15); el ejemplo no es
realmente convincente, dado que los Estados que habian formulado
objeciones no habian descartado oficialmente la aplicacion de la
Convencion en las relaciones entre ellos y Hungria.
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reserva y se haya opuesto a la entrada en vigor del tratado
con el autor de la reserva.»

B. Modificacion de las reservas

185. La cuestion de la modificacion de las reservas debe
plantearse en relacion con, por una parte, la del retiro vy,
por otra, la de la formulacion tardia de las reservas. En
la medida en que la modificacién tiende a restringir el
alcance de una reserva, se trata de un retiro parcial de la
«reserva inicial»’?® que no plantea problemas de princi-

329 La expresion «reserva inicialy» se utiliza por comodidad pero
es inadecuada: seria mas exacto hablar de la reserva «en la forma

pio y que esta sometida a las reglas generales relativas a
los retiros que se indican mas adelante. En cambio, si el
efecto de la modificacion es ampliar una reserva ya exis-
tente, parece logico partir de la idea de que se trata de la
formulacién tardia de una reserva y aplicarle las reglas
correspondientes (véase mas abajo).

186. Aunque esos dos postulados parecen ser casi evi-
dentes, conviene asegurarse brevemente de su pertinencia
a la luz de la practica.

en que habia sido formulada inicialmente»; con un «retiro parcialy,
como su nombre indica, no se sustituye una reserva por otra sino,
mas bien, una formulacion por otra.

Restriccion del alcance de las reservas (retiro parcial)

187. Segun la doctrina dominante, «puesto que cabe
retirar una reserva, tal vez en determinadas circunstan-
cias sea posible modificar o incluso sustituir una reserva,
siempre que el resultado consista en limitar su efecto»30.
Aunque ese principio esté formulado en tono cauteloso
no es muy discutible y puede afirmarse mas categorica-
mente: nada se opone a la modificacion de una reserva
siempre que dicha modificacion restrinja su alcance y se
considere un retiro parcial.

188. Es evidente que esto no plantea el menor problema
cuando la modificacion estd expresamente prevista en el
tratado. Aunque sea relativamente infrecuente, existen
clausulas relativas a las reservas en este sentido?3!. Asi,
por ejemplo, el parrafo 2 del articulo 23 de la Convencion
sobre el contrato de transporte internacional de pasajeros
y equipaje en la navegacion interior (Convencion CVN)
dispone:

La declaracion prevista en el parrafo 1 del presente articulo [en el
que se autorizan las reservas limitadas] podra formularse, retirarse o
modificarse en cualquier momento posterior; en ese caso la declara-
cion, el retiro o la modificacion tendran efecto a partir del nonagésimo
dia siguiente al de la recepcion de la notificacién por el Secretario
General de las Naciones Unidas.

189. Ademas, es mas frecuente que existan clausulas
relativas a las reservas en las que se prevea expresamente
el retiro total o parcial de ellas. Asi, por ejemplo, el pa-
rrafo 3 del articulo 8 de la Convencidn sobre la nacionali-
dad de la mujer casada, dispone:

El Estado que formule una reserva conforme al parrafo 1 del pre-
sente articulo podra retirarla, en su totalidad o en parte, en cualquier
momento después de su aceptacion, enviando para ello una notificacion
al Secretario General de las Naciones Unidas. Esta notificacion surtira
efecto en la fecha de su recepcion?32,

Asimismo, el parrafo 2 del articulo 17 del Convenio sobre
la proteccion del medio ambiente mediante el derecho
penal, estipula:

30 Aust, Modern Treaty Law and Practice, pag. 128. Véase
también Imbert, op. cit., pag. 293, y Polakiewicz, op. cit., pag. 96.

331 Naturalmente, también ocurre esto cuando el tratado autoriza
la formulacion de reservas nuevas después de su entrada en vigor.

332 Véase también, por ejemplo, el parrafo 4 del articulo 50 de la
Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes enmendada por el
Protocolo de modificacion de la Convencion Unica de 1961 sobre
Estupefacientes: «El Estado que habia formulado reservas podra
en todo momento, mediante notificacion por escrito, retirar todas o
parte de sus reservasy.

Todo Estado contratante que haya formulado una reserva [...] podra
retirarla en su totalidad o en parte mediante notificacion al Secretario
General del Consejo de Europa. El retiro surtira efecto en la fecha en
que reciba la notificacion el Secretario General333.

Igualmente, en virtud del parrafo 2 del articulo 15 del
Convenio establecido sobre la base de 1a letra c) del apar-
tado 2 del articulo K.3 del Tratado de la Union Europea,
relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los
que estén implicados funcionarios de las Comunidades
Europeas o de los Estados miembros de la Union Europea:

Los Estados miembros que hayan formulado una reserva podran
retirarla en todo momento, total o parcialmente, dirigiendo una notifi-
cacion al depositario. La retirada surtira efecto en la fecha de recepcion
de la notificacion por el depositario.

190. Su mencién simultdnea en numerosas clausulas de
convenios pone de manifiesto las estrechas relaciones que
existen entre el retiro total y parcial de las reservas. Sin
embargo, esta semejanza, que confirma la practica, es a
veces impugnada por la doctrina.

191. Cuando se elaboraba el proyecto de articulos sobre
el derecho de los tratados en la Comision, el Sr. Waldock
sugirié que se aprobara un proyecto de articulo en el que
se situara en el mismo plano el retiro total y parcial de las
reservas>34. Tras su examen por ¢l Comité de Redaccion,
este proyecto fue enviado al plenario sin que figurase en
¢l la menor mencion a la posibilidad de retirar una reserva
«en parte»333, sin que se pueda deducir de las actas resu-
midas de los debates la razon de tal cambio.

192. La explicacion mas verosimil es que parecid evi-
dente: «quien puede mas, puede menosy y, ante el silen-
cio mas bien sorprendente del comentario, cabe suponer
que por la palabra «retiro» se debe entender «retiro total
o parcial».

33 Véase también, por ejemplo, el parrafo 2 del articulo 13 del
Convenio Europeo para la Represion del Terrorismo: «Todo Estado
que haya formulado una reserva en virtud del parrafo anterior podra
retirarla en su totalidad o en parte mediante una declaracion dirigida
al Secretario General del Consejo de Europa, la cual surtira efecto
en la fecha en que se reciba». Con respecto a otros ejemplos de
convenios celebrados bajo los auspicios del Consejo de Europa que
contienen una clausula comparable, véase el parrafo 97 supra.

34 Véase el parrafo 6 del proyecto de articulo 17, que figura

en el primer informe sobre el derecho relativo a los tratados del
Sr. Waldock, Anuario... 1962, vol. 11, pag. 70.

35 Ibid., pag. 210 (art. 22); sobre las modificaciones introducidas
por el Comité de Redaccion en el proyecto del Relator Especial,
véase el parrafo 70 supra.
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193. Pero ello no es tan evidente y la doctrina se mues-
tra algo indecisa al respecto. Por ejemplo, en su libro fun-
damental sobre las reservas publicado en 1979, Imbert
lamenta que las modificaciones cuyo objeto era reducir
el alcance de las reservas de las que tenia conocimiento
solo hubieran sido posibles «porque no habian presentado
objeciones las demds partes contratantes», a la vez que
subraya que «[h]abria que apoyar ese procedimiento que
permite a los Estados adaptar progresivamente su par-
ticipacion en el tratado a la evolucion de su legislacion
nacional y puede constituir una transicion hacia el retiro
total de las reservas»33®.

194. En la practica, parece haberse sobreentendido, por
lo menos en el marco europeo. Polakiewicz menciona
un cierto nimero de reservas formuladas en el marco del
Consejo de Europa que fueron modificadas sin que ello
planteara objeciones?’. Por su parte, la Comision Euro-
pea de Derechos Humanos ha mostrado cierta flexibili-
dad en cuanto al requisito temporal que figura en el ar-
ticulo 64 del Convenio europeo de derechos humanos33:

Como la legislacion interna se puede modificar de vez en cuando, la
Comision ha considerado que una modificacion de la ley protegida por
la reserva, aun cuando entrafie una modificacion de ésta, no contradice
la exigencia temporal del articulo 64. Seglin la Comision, a pesar de
los términos utilizados en el articulo 64, «en la medida en que una ley
entonces en vigor en su territorio no sea conforme [...] la reserva for-
mulada por Austria el 3 de septiembre de 1958 [(1958-59) [2 Annuaire
88-91] abarca [...] la ley de 5 de julio de 1962, la cual no ha tenido
como resultado ampliar a posteriori el ambito sustraido al control de
la Comision»339.

195. Esta ultima precision es esencial y da probable-
mente la clave de esta jurisprudencia: puesto que la nueva
ley restringe el ambito de la reserva, la Comisién Euro-
pea de Derechos Humanos ha considerado que estaba
cubierta por ésta3*0. Técnicamente, no se trata de una

36 Op. cit., pag. 293. Curiosamente, Flauss remite a esa obra
(pero a la pagina 163, en la que no se dice nada de eso) para estimar
que «parece admitirse que un Estado parte en un tratado puede
restringir el alcance de una reserva» («Le contentieux...», pag. 301).

37 Op. cit., pag. 96; es cierto que parece tratarse mas de
«declaraciones relativas a la aplicacion del tratado en el ambito
interno» en el sentido del proyecto de directriz 1.4.5 [1.2.6]
aprobado por la Comision en su 51.° periodo de sesiones (Anuario...
1999, vol. 1I (segunda parte), pags. 125 a 127), que de reservas
propiamente dichas.

38 Articulo 57 desde la entrada en vigor del Protocolo n.° 11 del
Convenio, relativo a la reestructuracion del mecanismo de control
establecido por Convenio:

«1. Todo Estado podra formular, en el momento de la firma
del presente Convenio o del deposito de su instrumento de
ratificacion, una reserva a proposito de una disposicion particular
del Convenio, en la medida en que una ley entonces en vigor en
su territorio no sea conforme a esta disposicion. Este articulo no
autoriza las reservas de caracter general.

2. Toda reserva formulada de conformidad con el presente
articulo ira acompanada de una breve exposicion de la ley de que
se tratex.

39 Schabas, «Article 64», pag. 932. Véanse los informes de
la Comision Europea de Derechos Humanos sobre los asuntos
Association X c¢. Autriche, demanda n.° 473/59, Annuaire de la
Convention européenne des droits de I’homme 1958-1959, vols. 1
y 2 (1960), pag. 400; y X c. Autriche, demanda n.° 8180/78,
Décisions et rapports, vol. 20, pags. 23 a 25.

30 Véase la opinién parcialmente disidente del magistrado
Valticos en el asunto Chorherr c. Autriche: «En caso de
modificacion de la ley, la divergencia a la que se refiere la reserva
podria probablemente, si no se quiere ser estricto, ser mantenida en
el nuevo texto, pero, naturalmente, no podria agravarse» (Tribunal

modificacion de la reserva propiamente dicha sino del
efecto de la modificacion de la legislacion interna; sin
embargo, parece legitimo razonar de la misma manera.
Por lo demas, en algunos casos, los Estados han modi-
ficado oficialmente sus reservas al Convenio europeo de
derechos humanos (en el sentido de reducir su alcance)
sin que hayan protestado las demas partes contratantes4!.

196. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos puede interpretarse de la misma manera
en el sentido de que, si bien se niega a extender a leyes
nuevas mas restrictivas el beneficio de una reserva hecha
en el momento de la ratificacion, procede de diferente
manera si la ley posterior a la ratificacién «no va mas
lejos que una ley en vigor en la fecha en que se formul¢ la
reserva mencionada»342,

197. Sin embargo, las repercusiones del caso Belilos3*
plantean dudas a ese respecto.

198. Después de la posicion, muy discutible?#4, adop-
tada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
acerca de las consecuencias de su determinacion de que
la «declaraciony suiza formulada en 1974 en relacion con
el parrafo 1 del articulo 6 del Convenio europeo de dere-
chos humanos no era valida#’, Suiza, después de muchas
dudas, modificé en un primer momento su declaracion
—que el Tribunal considerd semejante a una reserva, al
menos en lo que respecta a las reglas aplicables—, a fin de
hacerla compatible con el fallo de 29 de abril de 198834,
La «declaracion interpretativay modificada de esa forma
fue notificada por Suiza al Secretario General del Con-
sejo de Europa, depositario del Convenio, y al Comité de
Ministros «en su calidad de érgano de supervision de la
ejecucion de los fallos del Tribunal»?*’. Esas notificacio-
nes no parecen haber dado lugar a una impugnacion ni

Europeo de Derechos Humanos, demanda n.® 13308/87, sentencia de
25 de agosto de 1993, série A n.° 226-B, pag. 40).

341 Véanse los retiros parciales sucesivos por Finlandia de su
reserva al articulo 6 en 1996, 1998, 1999 y 2001 (http://conventions.
coe.int).

342 Asunto Campbell et Cosans, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, sentencia de 25 de febrero de 1982, série A n.° 48, pag. 17,
parr. 37, apdo. b.

33 Belilos c. Suisse, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
série A n.° 132, sentencia de 29 de abril de 1988, parr. 60.

344 Véase el segundo informe sobre las reservas a los tratados,
Anuario... 1996, vol. 11 (primera parte), pags. 81 y ss., parrs. 218 a
230. Los parrafos 198 a 201 del presente informe recogen en gran
medida las ideas expresadas en el segundo informe (ibid., parrs. 216
a252).

345 El Tribunal considerd que «la declaracion en cuestion no se
ajusta a dos de los imperativos del articulo 64 del Convenio [véase
la nota 338 supra], por lo que corresponde considerarla invalida»
(Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Belilos, série A
n.° 132, pag. 28, parr. 60) y que, «no cabe dudar de que Suiza se
considera obligada por el Convenio independientemente de la
validez de la declaracion» (ibid.).

346 Considerando (con toda razon) que la censura del Tribunal
no se referia mas que al «aspecto penal», Suiza habia limitado su
«declaraciony a los procedimientos civiles.

347 Flauss, «Le contentieux...», pag. 298, nota 9; véase también
Schabas, «Reservations to human right treaties: time for innovation
and reform», pag. 49. Para las referencias a esas notificaciones,
véase Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1496, n.° 2889,
anexo A, pags. 234 y 235; vol. 1525, pag. 213; vol. 1561, pags. 386
y 387, y resolucion (89) 24 del Comité de Derechos Humanos, de
19 de septiembre de 1989.
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planteado dificultades ante los o6rganos del Convenio o
respecto de los demas Estados partes348.

199. Sin embargo, los resultados fueron distintos en los
propios tribunales suizos. En efecto, en su sentencia de
17 de diciembre de 1992, dictada en el asunto F. c. R et
Conseil d'Etat du canton de Thurgovie, el Tribunal Fede-
ral suizo considerd que, en relacién con los motivos del
fallo Belilos, era toda la «declaracion interpretativa» de
1974 la que era nula y que, por lo tanto, no habia una
reserva validamente formulada que pudiera modificarse
12 aflos mas tarde; en todo caso, se trataria de una reserva
nueva, lo que no era compatible de la condicion ratione
temporis impuesta a la formulacion de reservas por el ar-
ticulo 64 del Convenio europeo de derechos humanos3+
y el articulo 19 de la Convencion de Viena de 1969330, El
29 de agosto de 2000, Suiza retird oficialmente la «decla-
racion interpretativa» relativa al articulo 6 del Convenio
europeo de derechos humanos®3!,

200. Pese a las apariencias, no cabria deducir de ese
importante fallo que si un 6rgano de supervision de tra-
tados normativos determina la invalidez de una reserva
(se trate o no de derechos humanos) queda excluida la
posibilidad de modificar la reserva impugnada. En efecto:

a) La posicion del Tribunal Federal suizo se basa en
la idea de que, en este caso, la «declaracion» de 1974 era
invalida en su conjunto (aun cuando no hubiera sido inva-
lidada expresamente por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos)**?; y, sobre todo,

b) En ese mismo fallo, el Tribunal Federal suizo
indica que:

Si la declaracion de 1988 no representa mas que una precision y
una limitacion de la reserva formulada en 1974, nada se opone a esta
manera de proceder. Aun cuando ni el articulo 64 del Convenio europeo
de derechos humanos ni la Convencién de Viena sobre el derecho de
los tratados, de 1969 (RS 0.111), regulan expresamente esta cuestion,
cabe considerar que una nueva formulacion de una reserva ya existente
debe, por regla general, ser siempre posible cuando tenga por objeto
restringir su alcance. Esta manera de proceder no limita al compromiso

348 Sin embargo, algunos autores han impugnado su validez;
véase Cohen-Jonathan, «Les réserves a la Convention européenne
des droits de ’homme», pag. 314, y las obras mencionadas en el
fallo del Tribunal Federal suizo en el asunto F. c. R. et Conseil
d’Etat du canton de Thurgovie, decision de 17 de diciembre de
1992 (parr. 6, apdo. b), Journal des Tribunaux, 1995, pag. 523 y por
Flauss, «Le contentieux...», pag. 300, asi como la posicion de este
mismo autor; sin embargo, esas objeciones se referian mas al fondo
que a la posibilidad misma de modificar una (;cuasi?) reserva.

349 Véase la nota 338 supra.

350 Se recogen largos extractos del fallo del Tribunal Federal suizo
traducidos al francés en Journal des Tribunaux, 1995, pags. 523 a
537 (el texto aleman figura en Europdische Grundrechte-Zeitschrift,
vol. 20 (1993)). Los pasajes aqui pertinentes figuran en el parrafo 7
de la sentencia del texto en francés (pags. 533 a 537).

351 Véase Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 2123,
n.° 2889, pag. 141.

352 Segun el Relator Especial, esta circunstancia no afecta,
sin embargo, a la facultad del Estado que formula la reserva de
modificar ésta en un sentido volviéndola valida; por lo demas, en
sus Conclusiones preliminares de 1997, la Comision considerd que
corresponde al Estado sacar las consecuencias de la inadmisibilidad
de una reserva (parr. 10 de las Conclusiones preliminares, Anuario...
1997, vol. 11 (segunda parte), pag. 58). No parece necesario volver a
examinar (o resolver) este problema en la etapa actual.

interestatal del Estado interesado, sino que lo aumenta de conformidad
con la Convencion?3.

201. Esto constituye una excelente presentacion del
derecho aplicable y del motivo fundamental que lo sos-
tiene: no hay ninguna razén valida para oponerse a que
un Estado limite el alcance de una reserva anterior pro-
cediendo a retirarla, aunque sea parcialmente; se asegura
mejor la integridad del tratado y no se excluye que, como
consecuencia, algunas otras partes retiren las objeciones
que hubieran podido hacer a la reserva inicial®>*. Por afia-
didura, como se ha observado, si no existiera esa posibi-
lidad, se romperia la relacion de igualdad entre las partes
(cuando, por lo menos, existe un 6rgano de supervision
del tratado): «Los Estados que se hayan adherido a la
Convencion hace mucho tiempo podrian considerarse vic-
timas de un trato desigual en relacion con otros Estados
que hayan ratificado la Convencion [mas tarde] y, a for-
tiori, en relacion con las futuras partes contratantes»’>,
las cuales tienen la ventaja de conocer las posiciones
adoptadas por el organo de supervision en cuanto a la
validez de reservas comparables a las que tal vez se pro-
pusieran formular y, en consecuencia, pueden adaptarlas.

202. Por otra parte, son consideraciones de este tipo33°
las que han llevado a la Comision a estimar, en sus Con-
clusiones preliminares de 1997, que, al verificar las con-
secuencias de la inadmisibilidad de una reserva®’7, puede
que, «por ejemplo, [...] el Estado modifique su reserva
para eliminar la inadmisibilidad»3*®: es evidente que esto
solo es factible cuando le cabe la posibilidad de modificar
la reserva en el sentido de un retiro parcial.

203. En la practica, los retiros parciales estan lejos de
ser inexistentes, aunque no sean muy frecuentes, pero los
retiros de reservas, en general, no son muy abundantes.
En 1988, Horn sefial6 que, de 1.522 reservas o declara-
ciones interpretativas formuladas respecto de tratados
de los que era depositario el Secretario General de las
Naciones Unidas, «47 se han retirado en su totalidad o
en parte»’*®. Afladié que «en la mayoria de los casos, es

33 F. c. R. et Conseil d’Etat du canton de Thurgovie (nota 350
supra), pag. 535. Curiosamente, Flauss, que no cita este pasaje
en el, por otra parte, notable comentario que hace sobre el fallo
antes mencionado, afirma que, «[e]n primer lugar, es dificil,
en las condiciones del derecho de la Convencion y del derecho
internacional de los tratados, reconocer a los Estados ‘condenados’
un derecho de adaptacion, suponiendo incluso que se circunscriba a
los casos de invalidez parcial» («Le contentieux...», pag. 298).

354 En este sentido, véase Horn, op. cit., pag. 223; no obstante,
el autor declara no conocer ningtin caso concreto de retiro de una
objecion en tales circunstancias. El Relator Especial tampoco ha
tenido conocimiento de esa manera de proceder, que, sin embargo,
seria muy oportuna.

355 Flauss, «Le contentieux...», pag. 299; el autor se sitGa aqui
(sin razon, segun el Relator Especial) de lege ferenda.

356 Véase Anuario... 1997, vol. Il (segunda parte), pags. 49,
50, 55 y 56, parrs. 86 y 141 a 144, y el segundo informe sobre las
reservas a los tratados, Anuario... 1996, vol. Il (primera parte),
pags. 85y 86, parrs. 241 a 251.

357 Véase la nota 356 supra.

358 Parr. 10 de las Conclusiones preliminares, Anuario... 1997,
vol. II (segunda parte), pag. 58.

39 Horn, op. cit., pag. 226. De esos 47 retiros, 11 tuvieron
lugar con ocasion de una sucesion de Estados. No es dudoso que
un Estado sucesor pueda retirar parcial o totalmente las reservas de
su predecesor (véase el articulo 20 de la Convencion de Viena de
1978), pero, como decidi6é la Comision (véanse Anuario... 1995,
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decir, 30 declaraciones, los retiros han sido parciales. De
éstos, 6 han sido retiros sucesivos que s6lo en 2 casos han
llegado al retiro total»*?. La tendencia, aunque no se ha
acelerado, no ha decrecido desde entonces y se pueden
citar bastantes ejemplos:

a) El 11 de noviembre de 1988, Suecia procedi6 al
retiro parcial de su reserva al parrafo 2 del articulo 9 de la
Convencion sobre la Tramitacion en el Extranjero de las
Demandas de Prestacion de Alimentos3°!;

b) En dos ocasiones, en 1986 y 1995, ese mismo pais
procedio al retiro parcial o total de algunas de sus reser-
vas a la Convencion internacional sobre la proteccion de
los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de
fonogramas y los organismos de radiodifusion36?;

c) El5 de julio de 1995, después de presentar varias
objeciones, la Jamahiriya Arabe Libia modificé «hacién-
dola mas especificay, la reserva general que habia formu-
lado al adherirse a la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer3%3,

204. Entodos esos casos, que no son sino algunos ejem-
plos, el Secretario General, depositario de los instrumen-
tos pertinentes, tomd nota de la modificacion sin hacer el
menor comentario.

205. Sin embargo, la practica del Secretario General no
es absolutamente constante y, ante modificaciones que
parezcan restringir mucho el alcance de las reservas, actiia
como en el caso de la formulacion tardia de las reservas34
y se limita, «de conformidad con la practica seguida en
casos analogos», a «recibir en depdsito la modificacion
salvo objeciones por parte de un Estado contratante, ya
sea al propio depdsito o al procedimiento previsto»393.

vol. II (segunda parte), parr. 477; o Anuario... 1997, vol. Il (segunda
parte), parr. 221), todos los problemas de las reservas relacionadas
con una sucesion de Estados se estudiaran in fine y seran objeto de
un capitulo distinto de la Guia de la practica.

360 Horn, op. cit. Sin embargo, estas estadisticas deben
considerarse con cautela: por ejemplo, el autor no cita, en realidad,
mas que un ejemplo de retiros parciales sucesivos que hayan llevado
al retiro total de la reserva (véase ibid., pag. 438, nota 26): el de
Dinamarca y la Convencion sobre el estatuto de los refugiados pero,
en realidad: a) se trata, en lo fundamental (con una excepcion, sin
embargo), de retiros totales de reservas diferentes, y b) una de las
reservas danesas iniciales, reformulada, subsiste (véase Traités
multilatéraux... (nota 178 supra), cap. V.2, pag. 349, nota 18).

361 Véase ibid., vol. II, pag. 203, nota 10; véase también la
«reformulaciony por parte de Suecia (en 1966) de una de sus reservas
a la Convencion sobre el estatuto de los refugiados, al mismo tiempo
que retiraba otras reservas (ibid., vol. I, pag. 350, nota 25) y el retiro
parcial (en 1963), luego total (en 1980) de una reserva de Suiza a esa
misma Convencion (ibid., nota 26).

362 Tbid., vol. II, pag. 64, nota 8; véase también la modificacion de
una reserva de Finlandia a la misma Convencion, de 10 de febrero de
1994, por la que se reducia su alcance (ibid., nota 6) y la sustitucion
de una reserva de Noruega en 1989, ibid., nota 7 (pero, en este
ultimo caso, no es evidente que se tratara de un retiro parcial).

363 Ibid., vol. I, pag. 267, nota 31.

364 Véase el quinto informe sobre las reservas a los tratados,
Anuario... 2000, vol. 11 (primera parte), parrs. 279 a 325.

365 Naciones Unidas, Traités multilatéraux... (nota 178 supra),
pag. 329, nota 6. Véase el procedimiento seguido, por ejemplo, con
respecto a la modificacion presentada el 28 de septiembre de 2000
por Azerbaiyan —en un sentido indiscutiblemente restrictivo (que
correspondia a las observaciones formuladas por los Estados que
habian hecho una objecion a su reserva inicial)— a su reserva al

Esa practica se justifica en los términos siguientes en el
Précis de la pratique du Secrétaire général en tant que
dépositaire de traités multilatéraux: «Cuando los Esta-
dos desean formular nuevas reservas que sustituyan a las
que hicieron en el momento del deposito, su accion [se
considera] un retiro de las reservas iniciales —lo cual no
plantea dificultades— seguido de la formulacion de nue-
vas reservas»3%°. Esa posicion parece confirmarse en una
nota del Asesor Juridico de las Naciones Unidas de 4 de
abril de 2000 en la que se precisaba «la practica seguida
por el Secretario General, en su calidad de depositario,
en lo que respecta a las comunicaciones en las que los
Estados expresan su intencion de modificar reservas a
los tratados multilaterales de los que es depositario o que
pueden interpretarse en el sentido de que presentan tales
modificaciones»; por esa nota se cambid el plazo de res-
puesta de las demas partes de 90 dias a 12 meses3¢7.

206. Aparte de que contradice la practica que parece
predominar cuando la modificacion prevista restringe
el alcance de la reserva modificada, esa posicion tiene
mas matices de lo que parece a simple vista. La nota de
4 de abril de 2000 debe considerarse conjuntamente con
la respuesta dada el mismo dia por el Asesor Juridico a
una nota verbal presentada por Portugal en nombre de
la Unién Europea en la que se sefialaban las dificultades
que planteaba el plazo de 90 dias. En esa nota, se distin-
gue entre la modificacion de una reserva ya existente y
el retiro parcial de la misma. Cuando se trata de comu-
nicaciones del segundo tipo, el Asesor Juridico comparte
la preocupacion expresada por Portugal de que es muy
conveniente que, en la medida de lo posible, las comuni-
caciones que constituyen unicamente retiros parciales de
reservas no estén sujetas al procedimiento apropiado para
las modificaciones de las reservas.

207. Por lo tanto, no es mas que una cuestion de pala-
bras: el Secretario General llama «modificaciones» a los
retiros que amplian el alcance de las reservas y «retiros
parciales» a los que lo restringen y éstos no estan (o no
deberian estar, pese a una practica a veces indecisa) suje-
tos al engorroso procedimiento que se aplica en los casos
de formulacion tardia de una reserva®%®. Imponer el plazo
de un afio antes de que la atenuacion de la reserva pueda
producir sus efectos y someter éstos al riesgo de un «veto»
de solo una de las otras partes seria sin duda contrapro-
ducente y contrario al principio de que conviene, en la
medida de lo posible, preservar la integridad del tratado.

208. Puesto que no se trata de una reserva nueva, sino
de la atenuacion de una reserva ya existente, formulada
de nuevo para que se ajusten mas las obligaciones del
Estado que formula la reserva a las previstas en el tratado,
es por lo menos dudoso que las demas partes contratantes

Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos destinado a abolir la pena de muerte.

366 Précis de la pratique... (nota 164 supra), parr. 206, pag. 62.

367 Nota verbal del Asesor Juridico de las Naciones Unidas
(modificacion de reservas), de 2000, Manual de tratados
(publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: S.02.V.2), ane-
x0 2, LA41TR/221 (23-1). En el quinto informe sobre las reservas
a los tratados, Anuario... 2000, vol. 11 (primera parte), parrs. 320 a
324, figuran mas detalles sobre ese plazo.

368 Véanse los proyectos de directriz 2.3.1 a 2.3.3 y sus
comentarios en Anuario... 2001, vol. 11 (segunda parte), pags. 197
y ss.
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puedan oponerse a la nueva formulacién3®: si han acep-
tado la reserva inicial, no se entiende que puedan opo-
nerse a la nueva, que se supone que tiene efectos atenua-
dos. Lo mismo que un Estado no puede oponerse a un
retiro puro y simple, tampoco puede oponerse a un retiro
parcial.

209. A pesar de que existen algunos elementos de incer-
tidumbre, del conjunto de las consideraciones anterio-
res se desprende que la modificacion de una reserva que
tenga el efecto de restringir su alcance debe someterse al
mismo régimen juridico que un retiro total. A fin de evitar
ambigiiedades, sobre todo teniendo en cuenta la termino-
logia utilizada por el Secretario General de las Naciones
Unidas®7°, mas vale referirse aqui a «retiro parcialy.

210. Podria bastar un proyecto de directriz para dar
cuenta de que las reglas aplicables en el caso de un retiro
parcial de una reserva son las mismas que se aplican en
el caso de un retiro total; sin embargo, para evitar confu-
siones convendria precisar la definicion de lo que consti-
tuye un retiro parcial. Ese proyecto podria redactarse de
la manera siguiente:

«2.5.11 Retiro parcial de una reserva

1. El retiro parcial de una reserva estd sujeto a las
mismas reglas de forma y procedimiento que el retiro
total y surte efecto en las mismas condiciones.

2. El retiro parcial de una reserva es la modificacion
de esa reserva por el Estado o la organizacion interna-
cional que la formularon y su objeto es atenuar el efecto
juridico de la reserva y garantizar de forma mas completa
la aplicacion de las disposiciones del tratado, o del tra-
tado en su conjunto, a ese Estado o a esa organizacion
internacional.»

211. Esta definicion se basa lo mas fielmente posible en
la propia definicion de las reservas que se desprende del
articulo 2, parr. 1, apdo. d, de las Convenciones de Viena
de 1969 y 1986 y de los proyectos de directriz 1.1y 1.1.1.

212. Mientras que la forma y el procedimiento del
retiro parcial deben sin duda ajustarse a las del retiro
puro y simple y no hay ningun problema para que puedan
remitirse implicitamente (o explicitamente si la Comi-
sion considerase que de esta manera resulta mas claro)
a los proyectos de directriz 2.5.1, 2.5.2, 2.5.5 [2.5.5 bis,
2.5.5 ter], 2.5.6 [2.5.6 bis, 2.5.6 ter], 2.5.9, 2.5.10 y, tal
vez, 2.5.3, se plantea, en cambio, el problema de saber
si las disposiciones de los proyectos de directriz 2.5.4
(Retiro de reservas consideradas inadmisibles por un
organo de supervision de la aplicacion de un tratado),
2.5.7 (Efecto del retiro de una reserva) y 2.5.8 (Efecto
del retiro de una reserva en caso de objecion a la reserva,
acompafiada de la negativa a la entrada en vigor del tra-
tado con el autor de la reserva) pueden aplicarse a los
casos de retiro parcial.

369 Mientras que no cabe duda de que pueden retirar sus
objeciones iniciales que, al igual que las propias reservas, pueden
retirarse en cualquier momento (véase el articulo 22, parr. 2, de las
Convenciones de Viena de 1969 y 1986); véase también el parra-
fo 201 supra.

370 Véanse los parrafos 205 a 207 supra.

213. El caso mas delicado es probablemente aquel
en que un 6rgano de supervision de la aplicacion de un
tratado haya constatado que la reserva inicial no era
valida®’!. La jurisprudencia en el asunto Belilos del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos y las consecuencias
que saco de aquella el Tribunal Federal suizo en el asunto
F. c. R. et Conseil d’Etat du canton de Thurgovie’’?
pueden llevar a pensar que si el 6rgano de supervision
ha invalidado la reserva (o si cabe deducir su irregulari-
dad del razonamiento que ha seguido), la tinica solucion
posible es el retiro puro y simple de la reserva (pues no
se puede modificar una reserva considerada nula ab ini-
tio); en ese caso, las disposiciones del proyecto de direc-
triz 2.5.4 no pueden aplicarse, mutatis mutandis, al retiro
parcial; éste no puede preverse y Unicamente el retiro total
constituye para el Estado o la organizacion internacional
que formula la reserva «uno de los medios de [...] cumplir
con las obligaciones que le correspondeny.

214. Pero ese razonamiento estd lejos de ser indiscuti-
ble. Se basa en el postulado de que un 6rgano de super-
vision puede sacar por si mismo las consecuencias de la
inadmisibilidad que ha constatado de la reserva. Esa no
es la posicion que adoptd la Comision en sus Conclusio-
nes preliminares de 1997373, Lo Gnico que importa es que
el autor de la reserva respete las condiciones de validez
de ésta; si puede hacerlo procediendo a su retiro parcial,
no habria razon para impedirselo, sobre todo teniendo en
cuenta que si no se le permitiera hacerlo, se correria el
peligro de incitarle a denunciar pura y simplemente el tra-
tado, lo que es contrario al principio de universalidad con
frecuencia invocado, mientras que la modificacion de la
reserva establece el equilibrio deseado entre la integridad
de la convencion y la universalidad de la participacion
(cuando se busca ésta).

215. Asi pues, si el retiro parcial constituye uno de los
medios por los que el Estado o la organizacion interna-
cional pueden cumplir sus obligaciones en caso de que
se constate la inadmisibilidad de una reserva de la que
son autores, se plantea la cuestion de saber si conviene
precisarlo en la Guia de la practica y de qué forma. En
opinion del Relator Especial, hay tres posibilidades en
este sentido:

a) Se podria simplemente precisarlo en los comenta-
rios a los proyectos de directrices 2.5.4 y/o 2.5.11; pero
remitir las precisiones al comentario es con frecuencia
una solucion facil, especialmente discutible cuando se
trata de la redaccion de una Guia de la practica que debe,
en la medida de lo posible, proporcionar respuestas a
todas las cuestiones que los usuarios se puedan plantear
legitimamente;

b) O bien se podria adoptar un proyecto de direc-
triz copiado del segundo parrafo del proyecto de direc-
triz 2.5.4, cuyo texto podia ser el siguiente:

«2.5.11 bis  Retiro parcial de las reservas consideradas
inadmisibles por un érgano de supervision de la apli-
cacion de un tratado

371 Véase el proyecto de directriz 2.5.4, parr. 114 supra.
372 Véanse los parrafos 199 a 201 supra.
373 Véanse la nota 356 y el parrafo 202 supra.
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Cuando un o6rgano de supervision de la aplicacion de
un tratado al que se refiera una reserva haya constatado
la inadmisibilidad de esa reserva, el Estado o la organiza-
cion internacional que la hayan formulado podran cum-
plir las obligaciones que les incumben retirandola parcial-
mente de acuerdo con esa constatacion.»

¢) O bien se podria intercalar, en el segundo parrafo
del proyecto de directriz 2.5.4, la mencion de la posibili-
dad de un retiro parcial; pero modificar sélo esa directriz
y no todas las demas que se aplican tanto al retiro parcial
como al retiro total no parece, a priori, muy loégico; ahora
bien, la individualizacion del proyecto de directriz 2.5.11
parece indispensable.

216. Sin embargo, el Relator Especial prefiere una solu-
cion de ese tipo, siempre que no lleve a la eliminacion del
proyecto de directriz 2.5.11. Ese objetivo puede lograrse
fusionando los proyectos de directrices 2.5.4 y 2.5.11 bis
y trasladando este unico proyecto al final de la seccion 2.5
de la Guia de la practica. El texto de ese proyecto podria
ser el siguiente:

«2.5.X Retiro de las reservas consideradas inadmisi-
bles por un organo de supervision de la aplicacion de
un tratado

1. La constatacion de la inadmisibilidad de una
reserva por un 6rgano de supervision de la aplicacion del
tratado al que se refiera la reserva no constituira el retiro
de esa reserva.

2. El Estado o la organizacion internacional que
hayan formulado la reserva deberan tomar las disposicio-
nes que corresponda. El retiro total o parcial de la reserva
constituye uno de los medios de que disponen el Estado o
la organizacién internacional para cumplir las obligacio-
nes que les incumben.»

217. No cabe dudar mucho en lo que respecta al efecto
del retiro parcial de una reserva: no puede equipararse al
de un retiro total y no cabe afirmar que «el retiro par-
cial de una reserva entrafia la aplicacion del tratado en su
integridad en las relaciones entre el Estado o la organiza-
cion internacional que retiran parcialmente la reserva y
todas las demas partes, con independencia de que hayan
aceptado la reserva o hayan formulado objeciones al
respecto»’’4. Es cierto que el tratado puede aplicarse de
manera mas completa en las relaciones entre el Estado
o la organizacion internacional que hayan formulado la
reserva y las demas partes contratantes, pero no «en su
integridad», porque se supone que la reserva (si bien ate-
nuada) sigue existiendo.

218. Se plantea otro problema concreto en el caso de un
retiro parcial. El efecto del retiro total es dejar sin efecto
las objeciones que se hubieran formulado a la reserva ini-
cial®”, incluso si esas objeciones se derivaran de la nega-
tiva a la entrada en vigor del tratado con el autor de la
reserva’’®. No hay motivos para que asi ocurra en el caso

374 Véase el proyecto de directriz 2.5.7, parr. 184 supra.

375 Tbid. («con independencia de que hayan aceptado la reserva o
hayan formulado objeciones al respecto»).

376 Véase el proyecto de directriz 2.5.8, parr. 184 supra («El
retiro de una reserva entrafa la entrada en vigor del tratado en las

de un retiro parcial. Es cierto que los Estados o las orga-
nizaciones internacionales que hubieran formulado obje-
ciones deberian reexaminarlas y retirarlas si el motivo o
los motivos por los que las hubieran formulado hubieran
desaparecido al modificarse la reserva y sin duda pue-
den proceder a retirarlas®’’; pero no tienen obligacion de
hacerlo y pueden mantenerlas si lo juzgan oportuno37s.

219. La unica cuestion que de verdad se plantea a este
respecto es la de saber si se deben confirmar sus obje-
ciones oficialmente o si se considera que éstas se apli-
can a la reserva en su nueva formulacion. A la luz de la
practica, no parecen plantearse dudas en cuanto a que se
impone esa presuncion de continuidad: como se indicod
anteriormente3’®, no parece haber casos en los que el
retiro parcial de una reserva haya llevado a que se retira-
sen las objeciones y el Secretario General de las Naciones
Unidas, en tanto que depositario, parece considerar que
se da por sentado que la objecion sigue en pie?. Ello
parece bastante 16gico: el retiro parcial no hace desapare-
cer la reserva inicial y no constituye una nueva reserva; a
priori, las objeciones que se le hayan formulado siguen,
pues, aplicandose legitimamente mientras sus autores no
las retiren.

220. Asi pues, parece indispensable formular un pro-
yecto de directriz concreto sobre el efecto del retiro par-
cial de una reserva. El texto de ese proyecto podria ser el
siguiente:
«2.5.12 Efecto del retiro parcial de una reserva

El retiro parcial de una reserva modifica los efectos
juridicos de la reserva en la medida prevista por la nueva
formulacion de la reserva. Las objeciones hechas a esa

reserva siguen produciendo efectos mientras sus autores
no las retiren.»

221. Sibien la formulacion de la segunda oracion de este
proyecto no parece requerir mas explicaciones, conviene,
en cambio, indicar que la redaccion de la primera oracion
se inspira en la terminologia utilizada en el articulo 21 de
las Convenciones de Viena de 1969 y 198638, sin por ello
entrar en un debate a fondo de los efectos de las reservas
y de las objeciones que se les hayan formulado.

relaciones entre el Estado o la organizacion internacional que retira
y un Estado o una organizacién internacional que haya formulado
una objecion a la reserva y se haya opuesto a la entrada en vigor del
tratado con el autor de la reservay).

377 Véanse el parrafo 201 y la nota 369 supra.

378 Mientras que no pueden aprovechar la ocasién de un retiro
parcial de una reserva para formular nuevas objeciones; véase el
parrafo 208 supra.

379 Nota 354.

380 Véase la nota 366 supra: las objeciones de Dinamarca,
Finlandia, México, Noruega, los Paises Bajos o Suecia a la reserva
de la Jamahiriya Arabe Libia no fueron modificadas después de que
este ultimo pais la volviera a formular y siguen figurando en Traités
multilatéraux... (nota 178 supra), vol. 1, pags. 255 a 263.

381 Véase el articulo 21, parr. 1:

«Una reserva formulada que sea efectiva con respecto a otra

parte en el tratado de conformidad con los articulos 19, 20 y 23:

a) Modificara con respecto al Estado o a la organizacion
internacional autor de la reserva en sus relaciones con esa otra
parte las disposiciones del tratado a que se refiera la reserva en la
medida determinada por la mismay.






ANEXO

TEXTO CONSOLIDADO DEL CONJUNTO DE PROYECTOS DE DIRECTRICES
APROBADOS POR LA COMISION O PROPUESTOS POR EL RELATOR ESPECIAL*

Guia de la practica

1. DEFINICIONES

1.1 Definicion de reservas!

Se entiende por «reservay una declaracion unilateral,
cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha
por un Estado o por una organizacion internacional al fir-
mar, ratificar, confirmar oficialmente, aceptar o aprobar
un tratado o al adherirse a él, o al hacer una notificacion
de sucesion en un tratado, con objeto de excluir o modi-
ficar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tra-
tado en su aplicacion a ese Estado o a esa organizacion.

1.1.1 Objeto de las reservas?

Una reserva tiene por objeto excluir o modificar el
efecto juridico de determinadas disposiciones de un tra-
tado, o del tratado en su conjunto con respecto a ciertos
aspectos especificos, en su aplicacion al Estado o a la
organizacion internacional que formula la reserva.

1.1.2  Casos en que puede formularse una reserva®

Los casos en que puede formularse una reserva de con-
formidad con la directriz 1.1 abarcan todos los medios de
expresar el consentimiento a quedar obligado por un tra-
tado mencionados en el articulo 11 de la Convencién de
Viena sobre el derecho de los tratados y la Convencion
de Viena sobre el derecho de los tratados entre Estados
y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales.

1.1.3 Reservas de alcance territorial*

Una declaracion unilateral formulada por un Estado
con el objeto de excluir la aplicaciéon de un tratado o
de algunas de sus disposiciones en un territorio en que
ese tratado seria aplicable en ausencia de tal declaracion
constituye una reserva.

* Los proyectos propuestos por el Relator Especial pero que no
han sido aprobados por la Comision figuran en cursiva.

I'Véase el comentario a esta disposicion en Anuario... 1998,
vol. II (segunda parte), pags. 108 y ss.

2 Véase el comentario a esta disposicion en Anuario... 1999,
vol. II (segunda parte), pags. 99 y ss.
3 Véase el comentario a esta disposicion en Anuario... 1998,

vol. II (segunda parte), pags. 112 y ss.
4 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 113 y ss.
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1.1.4 Reservas formuladas al notificar alguna aplica-
cion territorial®

Una declaracion unilateral formulada por un Estado
con el objeto de excluir o modificar el efecto juridico de
algunas disposiciones de un tratado en su aplicacidon a un
territorio respecto del cual el Estado hace una notifica-
cion de la aplicacion territorial del tratado constituye una
reserva.

1.1.5 Declaraciones que tienen por objeto limitar las
obligaciones de su autor®

Una declaracion unilateral formulada por un Estado o
por una organizacion internacional en el momento en que
ese Estado o esa organizacion internacional expresa su
consentimiento en obligarse por un tratado, con el objeto
de limitar las obligaciones que el tratado le impone, cons-
tituye una reserva.

1.1.6 Declaraciones que tienen por objeto cumplir una
obligacion por medios equivalentes’

Una declaracion unilateral formulada por un Estado o
por una organizacion internacional en el momento en que
ese Estado o esa organizacion expresa su consentimiento
en obligarse por un tratado, con el objeto de cumplir una
obligacion prevista en el tratado de una manera diferente
pero equivalente a la impuesta por el tratado, constituye
una reserva.

1.1.7 Formulaciéon conjunta de una reserva®

La formulacion conjunta de una reserva por varios
Estados u organizaciones internacionales no afecta al
caracter unilateral de esa reserva.

1.1.8 Reservas formuladas en virtud de clausulas de
exclusion’

Una declaracion unilateral hecha por un Estado o por
una organizacion internacional en el momento de expre-
sar su consentimiento en obligarse por un tratado, de

5> Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pag. 115 y ss.

6 Véase el comentario a esta disposicion en Anuario... 1999,
vol. II (segunda parte), pags. 101 y ss.

7Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pag. 103.

8 Véase el comentario a esta disposicion en Anuario... 1998,
vol. II (segunda parte), pags. 116 y ss.

9 Véase el comentario a esta disposicion en Anuario... 2000,
vol. II (segunda parte), pags. 114 y ss.
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conformidad con una cldusula expresa contenida en dicho
tratado que autoriza a las Partes o a algunas de ellas a
excluir o modificar el efecto juridico de ciertas disposi-
ciones del tratado en su aplicacion a dichas partes, cons-
tituye una reserva.

1.2 Definicion de las declaraciones interpretativas'’

Se entiende por «declaracion interpretativay una decla-
racion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o deno-
minacion, hecha por un Estado o por una organizacion
internacional, con el objeto de precisar o aclarar el sentido
o el alcance que ese Estado o esa organizacion internacio-
nal atribuye al tratado o a algunas de sus disposiciones.

1.2.1 Declaraciones interpretativas condicionales"

Una declaracion unilateral formulada por un Estado o
por una organizacion internacional en el momento de la
firma, la ratificacion, la confirmacion formal, la acepta-
cién o la aprobacion de un tratado o la adhesion a él, o
cuando un Estado hace una notificaciéon de sucesion a un
tratado, por la cual ese Estado o esa organizacion inter-
nacional condiciona su consentimiento en obligarse por
el tratado a una interpretacion especifica del tratado o de
alguna de sus disposiciones, constituye una declaracion
interpretativa condicional.

1.2.2 Declaraciones interpretativas formuladas con-
Jjuntamente'?

La formulacion conjunta por varios Estados u organi-
zaciones internacionales de una declaracion interpretativa
no afecta el cardcter unilateral de esa declaracion.

1.3 Distincion entre reservas y declaraciones inter-
pretativas'

La calificacion de una declaracion unilateral como
reserva o declaracion interpretativa es determinada por el
efecto juridico que aquélla tiene por objeto producir.

1.3.1 Meétodo para distinguir entre reservas y declara-
ciones interpretativas'

Para determinar si una declaracion unilateral formu-
lada por un Estado o por una organizacion internacional
respecto de un tratado es una reserva o una declaracion
interpretativa, corresponde interpretar la declaracion de
buena fe, conforme al sentido corriente que haya de atri-
buirse a sus términos, a la luz del tratado a que se refiere.
Se tendra debidamente en cuenta la intencién del Estado
o de la organizacion internacional de que se trate en el
momento en que se formulo la declaracion.

10 Véase el comentario a esta disposicion en Anuario... 1999,
vol. II (segunda parte), pags. 103 y ss.

I1'Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 109 y ss.

12 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 112
y 113.

13 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 113
y 114.

14 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 114 y ss.

1.3.2 Enunciado y denominacion's

El enunciado o la denominaciéon que se den a una
declaracion unilateral proporcionan un indicio acerca
del efecto juridico perseguido. Esto ocurre, en particular,
cuando un Estado o una organizacion internacional for-
mula varias declaraciones unilaterales a propdsito de un
mismo tratado y denomina a algunas de ellas reservas y a
otras declaraciones interpretativas.

1.3.3 Formulacion de una declaracion unilateral
cuando una reserva estd prohibida'

Cuando un tratado prohibe las reservas respecto del
conjunto de sus disposiciones o de algunas de ellas, se
presumird que una declaracion unilateral formulada al
respecto por un Estado o por una organizacion internacio-
nal no constituye una reserva, salvo que aquélla tenga por
objeto excluir o modificar el efecto juridico de determina-
das disposiciones del tratado, o del tratado en su conjunto
con respecto a ciertos aspectos especificos, en su aplica-
cion al autor de esa declaracion.

1.4 Declaraciones unilaterales distintas de las reser-
vas y de las declaraciones interpretativas'’

Las declaraciones unilaterales formuladas en relacion
con un tratado que no sean reservas ni declaraciones
interpretativas quedan fuera del ambito de aplicacion de
la presente Guia de la practica.

1.4.1 Declaraciones que tienen por objeto asumir
compromisos unilaterales'

Una declaracion unilateral formulada por un Estado o
por una organizacion internacional respecto de un tratado,
con el objeto de asumir obligaciones que van mas alla de
las que le impone el tratado, constituye un compromiso
unilateral que queda fuera del &mbito de aplicacion de la
presente Guia de la practica.

1.4.2 Declaraciones unilaterales que tienen por objeto
agregar nuevos elementos al tratado"

Una declaracion unilateral formulada por un Estado
0 por una organizacidn internacional con el objeto de
agregar nuevos elementos a un tratado constituye una
propuesta de modificacion del contenido del tratado que
queda fuera del ambito de aplicacion de la presente Guia
de la préactica.

1.4.3 Declaraciones de no reconocimiento*

Una declaracion unilateral por la que un Estado
indica que su participacion en un tratado no entrafia el

15 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 116 y ss.

16 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 118
y 119.

17Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 119
y 120.

18 Véase el comentario a esta disposicién en ibid., pags. 120
y 121.

19 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pag. 121.
20 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 121 y ss.
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reconocimiento de una entidad a la que no reconoce cons-
tituye una declaracion de no reconocimiento que queda
fuera del ambito de aplicacion de la presente Guia de la
practica, aun cuando tenga por objeto excluir la aplica-
cion del tratado entre el Estado que hace la declaracion y
la entidad no reconocida.

1.4.4 Declaraciones de politica general*!

Una declaracion unilateral formulada por un Estado o
por una organizacion internacional, por la cual ese Estado
0 esa organizacion manifiesta su opinion acerca de un tra-
tado o de la materia objeto del tratado, sin el proposito
de producir un efecto juridico sobre el tratado, constituye
una declaracion de politica general que queda fuera del
ambito de aplicacion de la presente Guia de la practica.

1.4.5 Declaraciones relativas a la aplicacion del tra-
tado en el ambito interno®?

Una declaracion unilateral formulada por un Estado o
por una organizacion internacional por la cual ese Estado
0 esa organizacion indica la manera en que aplicara un
tratado en el ambito interno, pero que no tiene por objeto
afectar como tal sus derechos y obligaciones con respecto
a las demas partes contratantes, constituye una declara-
cion informativa que queda fuera del ambito de aplica-
cién de la presente Guia de la practica.

1.4.6 Declaraciones unilaterales formuladas en virtud
de una clausula facultativa®

1. Una declaracion unilateral hecha por un Estado o
por una organizacion internacional de conformidad con
una clausula contenida en un tratado que autoriza expre-
samente a las Partes a aceptar una obligacion no impuesta
de otro modo por el tratado, queda fuera del ambito de
aplicacion de la presente Guia de la practica.

2. Una restriccion o condicion incluida en tal decla-
racion no constituye una reserva en el sentido de la pre-
sente Guia de la practica.

1.4.7 Declaraciones unilaterales por las que se opta
entre distintas disposiciones de un tratado*

Una declaracion unilateral hecha por un Estado o una
organizacion internacional, de conformidad con una cléu-
sula contenida en un tratado que obliga expresamente a
las Partes a elegir entre dos o varias disposiciones del tra-
tado, queda fuera del ambito de aplicacion de la presente
Guia de la practica.

1.5 Declaraciones unilaterales relativas a los tratados
bilaterales®s

21 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 123 y ss.
22 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 125 y ss.

23 Véase el comentario a esta disposicion en Anuario... 2000,
vol. II (segunda parte), pags. 119 y ss.

24 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 121 y ss.

25 Véase el comentario a esta disposicion en Anuario... 1999,
vol. II (segunda parte), pag. 127.

1.5.1 «Reservas» a los tratados bilaterales*

Una declaracion unilateral, cualquiera que sea su enun-
ciado o denominacion, formulada por un Estado o por una
organizacion internacional después de la rubrica o firma
pero antes de la entrada en vigor de un tratado bilateral,
con el objeto de obtener de la otra parte una modificacion
de las disposiciones del tratado a la cual el Estado o la
organizacion internacional condiciona la expresion de su
consentimiento definitivo en obligarse por el tratado, no
constituye una reserva en el sentido de la presente Guia
de la practica.

1.5.2 Declaraciones interpretativas de tratados bi-
laterales”

Los proyectos de directrices 1.2 y 1.2.1 son aplicables
a las declaraciones interpretativas formuladas tanto res-
pecto de los tratados multilaterales como de los tratados
bilaterales.

1.5.3 Efecto juridico de la aceptacion de la declara-
cion interpretativa de un tratado bilateral por la otra
parte?s

La interpretacion resultante de una declaracion inter-
pretativa de un tratado bilateral hecha por un Estado o por
una organizacion internacional parte en el tratado y acep-
tada por la otra parte constituye la interpretacion autén-
tica de ese tratado.

1.6 Alcance de las definiciones®

Las definiciones de declaraciones unilaterales inclui-
das en el presente capitulo de la Guia de la practica se
entienden sin perjuicio de la admisibilidad y de los efec-
tos de tales declaraciones segin las normas que les son
aplicables.

1.7 Alternativas a las reservas y las declaraciones
interpretativas

1.7.1 Alternativas a las reservas3’

A fin de conseguir resultados comparables a los produ-
cidos por las reservas, los Estados o las organizaciones
internacionales pueden también recurrir a procedimientos
alternativos, tales como:

a) Lainsercion en el tratado de clausulas restrictivas
que limiten su ambito o su aplicacion;

b) La concertacion de un acuerdo, por el cual dos
o varios Estados u organizaciones internacionales, en
aplicacion de una disposicion expresa de un tratado, se

26 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 127 y ss.

27Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 131
y 132.

28 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 132
y 133.

29 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 133
y 134.

30 Véase el comentario a esta disposicion en Anuario... 2000,
vol. II (segunda parte), pags. 124 y ss.
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proponen excluir o modificar los efectos juridicos de cier-
tas disposiciones del tratado en su aplicacion a sus rela-
ciones entre si.

1.7.2  Alternativas a las declaraciones interpretativas’!

Para precisar o aclarar el sentido o el alcance de un tra-
tado o de algunas de sus disposiciones, los Estados o las
organizaciones internacionales pueden también recurrir a
procedimientos distintos de las declaraciones interpreta-
tivas, tales como:

a) Lainsercion en el tratado de disposiciones expre-
sas que tengan por objeto interpretarlo;

b) La concertacion de acuerdos complementarios con
la misma finalidad.

2. PROCEDIMIENTO
2.1 Formay notificacion de las reservas

2.1.1 Forma escrita®?

Las reservas deberan formularse por escrito.
2.1.2 Forma de la confirmacion formal®

Cuando sea necesaria la confirmacion formal de una
reserva, dicha confirmacion debera hacerse por escrito.

[2.1.3 Competencia para formular una reserva en el
plano internacionalP*

A reserva de las practicas habitualmente seguidas en
las organizaciones internacionales depositarias de tra-
tados, toda persona competente para representar a un
Estado o a una organizacion internacional a los efectos
de la adopcion o autenticacion del texto de un tratado o
de la manifestacion del consentimiento de un Estado o
de una organizacion internacional en obligarse por un
tratado tendra competencia para formular una reserva
en nombre de dicho Estado o de dicha organizacion
internacional.]

[2.1.3 Competencia para formular una reserva en el
plano internacional

1. A reserva de las prdcticas habitualmente seguidas
en el marco de las organizaciones internacionales depo-
sitarias de tratados, una persona tendrd competencia
para formular una reserva en nombre de un Estado o de
una organizacion internacional:

a) Si dicha persona dispone de plenos poderes ade-
cuados a los efectos de la adopcion o autenticacion del
texto del tratado respecto del cual se formula la reserva o

31 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pag. 130.

32 Este proyecto figura en el sexto informe sobre las reservas a
los tratados, Anuario... 2001, vol. 11 (primera parte), parrs. 40 a 52.

33 Para la presentacion de este proyecto véase ibid.

34 Para la presentacion de las dos versiones alternativas de este
proyecto, véase ibid., parrs. 53 a 71.

de la manifestacion del consentimiento del Estado o de la
organizacion en obligarse por ese tratado; o

b) Si se deduce de la practica o de otras circunstan-
cias que la intencion de los Estados y las organizaciones
internacionales de que se trate ha sido considerar a esa
persona competente a esos efectos sin la presentacion de
plenos poderes.

2. Envirtud de sus funciones y sin tener que presen-
tar plenos poderes, tendran competencia para formular
una reserva en el plano internacional en nombre de un
Estado:

a) Los jefes de Estado, los jefes de gobierno y los
ministros de relaciones exteriores;

b) Los representantes acreditados por los Estados en
una conferencia internacional, para la formulacion de
una reserva a un tratado adoptado en dicha conferencia;

¢) Los representantes acreditados por los Estados
ante una organizacion internacional o uno de sus orga-
nos, para la formulacion de una reserva a un tratado
adoptado en tal organizacion u érgano,

[d) Los jefes de misiones permanentes ante una
organizacion internacional, para la formulacion de una
reserva a un tratado concertado entre los Estados acredi-
tantes y esa organizacion. ||

[2.1.3 bis Competencia para formular una reserva en
el plano interno’s

La determinacion del organo competente y del proce-
dimiento que haya de seguirse para formular una reserva
en el plano interno dependera del derecho interno de
cada Estado u organizacion internacional.

2.1.4 Falta de consecuencias en el plano internacio-
nal de la violacion de las normas internas relativas a
la formulacion de reservas3¢

El hecho de que una reserva haya sido formulada en
violacion de una disposicion del derecho interno de un
Estado o de las reglas de una organizacion internacio-
nal relativas a la competencia y al procedimiento de
formulacion de reservas no podra ser alegado por dicho
Estado o dicha organizacion como vicio de esa reserva.

2.1.5 Comunicacion de las reservas3’

1. Las reservas deberan comunicarse por escrito a
los Estados contratantes y a las organizaciones contra-
tantes, asi como a los demdas Estados y organizaciones
internacionales facultados para llegar a ser partes en el
tratado.

35 Para la presentacion de este proyecto, véase ibid., parrs. 72
a77.

36 Para la presentacion de este proyecto, véase ibid., parrs. 78
a 82.

37 Para la presentacion de este proyecto, véase ibid., parrs. 99
a129.
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2. Las reservas a un tratado en vigor que sea el ins-
trumento constitutivo de una organizacion internacional
o el acto en virtud del cual se haya creado un érgano deli-
berante facultado para aceptar reservas deberdan comu-
nicarse ademas a dicha organizacion o a dicho organo.

2.1.6 Procedimiento de comunicacion de las reservas3$

1. A menos que el tratado disponga lo contrario o
que los Estados y organizaciones contratantes acuerden
lo contrario, las comunicaciones relativas a las reservas
a los tratados seran transmitidas:

a) En caso de que no haya depositario, directamente
por el autor de la reserva a los Estados contratantes y a
las organizaciones contratantes, asi como a los demas
Estados y organizaciones internacionales facultados
para llegar a ser partes; o

b) En caso de que haya un depositario, a éste, que
deberd a la brevedad poner dichas comunicaciones en
conocimiento de los Estados y organizaciones a los cua-
les esta destinada.

2. Cuando una comunicacion relativa a una reserva
a un tratado se transmita por correo electronico, debera
confirmarse por correo postal [o por telefax].

2.1.7 Funciones del depositario®

1. El depositario examinard si una reserva a un tra-
tado, formulada por un Estado u organizacion interna-
cional, se ha hecho en debida forma.

2. En caso de divergencia entre un Estado o una
organizacion internacional y el depositario en relacion
con el desemperiio de esta funcion, el depositario debera
sefialar la cuestion a la atencion:

a) De los Estados y organizaciones signatarios, asi
como de los Estados contratantes y las organizaciones
contratantes;

b) En su caso, del organo competente de la organiza-
cion internacional de que se trata.

2.1.7 bis Casos de reservas manifiestamente inad-
misibles*"

1. Cuando una reserva sea manifiestamente inadmisi-
ble a juicio del depositario, éste senialard a la atencion de
su autor lo que, en su opinion, causa esa inadmisibilidad.

2. Si el autor mantiene la reserva, el depositario
comunicarda su texto a los Estados y organizaciones inter-
nacionales signatarios, asi como a los Estados y organi-
zaciones internacionales contratantes, al que adjuntard

38 Para la presentacion de este proyecto, véase ibid., parrs. 135
a 154.

3 Para la presentacion de este proyecto, véase ibid., parrs. 156
a 170.

40 Para la presentacion de este proyecto, véanse los parrafos 44
a 46 supra.

el texto del intercambio de pareceres que mantuvo con el
autor de la reserva.

2.1.8 Fecha en que se consideraran efectuadas las
comunicaciones relativas a las reservas*!

Las comunicaciones relativas a las reservas se con-
sideraran efectuadas por los autores de las reservas a
partir del momento en que las reciban los Estados o las
organizaciones a los que estén destinadas.

2.2 Confirmacion de las reservas formuladas en el
momento de la firma

2.2.1 Confirmacion formal de las reservas formuladas
en el momento de la firma de un tratado*?

La reserva que se formule en el momento de la firma
de un tratado que haya de ser objeto de ratificacion, acto
de confirmacion formal, aceptacion o aprobacion habra
de ser confirmada formalmente por el Estado o por la
organizacion internacional autor de la reserva al manifes-
tar su consentimiento en obligarse. En tal caso, se con-
siderard que la reserva ha sido hecha en la fecha de su
confirmacion.

2.2.2 Inexigibilidad de la confirmacion de las
reservas formuladas en el momento de la firma de un
tratado®

Una reserva formulada en el momento de la firma de
un tratado no tendrd que ser confirmada ulteriormente
cuando un Estado o una organizacion internacional mani-
fieste mediante esa firma su consentimiento en obligarse
por el tratado.

2.2.3 Reservas en el momento de la firma previstas
expresamente en el tratado*

Una reserva formulada en el momento de la firma de
un tratado, cuando éste prevea expresamente la facultad
de un Estado o una organizacion internacional de formu-
lar una reserva en esa etapa, no necesitara confirmacion
formal en el momento en que el Estado o la organizacion
internacional autor de la reserva expresa su consenti-
miento en obligarse.

2.3 Reservas formuladas tardiamente*
2.3.1 Formulacion tardia de una reserva*

Salvo que el tratado disponga otra cosa, los Estados
o las organizaciones internacionales no podran formular
una reserva a un tratado después de haber manifestado su
consentimiento en obligarse por el tratado, a menos que

41 Para la presentacion de este proyecto, véase Anuario... 2001,
vol. II (segunda parte), parr. 155.

42 Véase el comentario a esta disposicion en Anuario... 2001,
vol. II (segunda parte), pags. 192 y ss.

43 Véase el comentario a esta disposicién en ibid., pags. 195
y 196.

4 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 196
y 197.

4 Véase el comentario a este epigrafe en ibid., pag. 197.
46 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 197 y ss.
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ninguna de las demas partes contratantes haga objecion a
esa formulacion tardia de la reserva.

2.3.2 Aceptacion de la formulacion tardia de una
reserva*’

Salvo que el tratado disponga otra cosa o que la prac-
tica bien establecida seguida por el depositario sea dife-
rente, se considerarda que la formulacion tardia de una
reserva ha sido aceptada por una Parte contratante si ésta
no ha hecho ninguna objecion a esa formulacion dentro
de los 12 meses siguientes a la fecha en que haya recibido
la notificacion de la reserva.

2.3.3 Objecion a la formulacion tardia de una reserva*®

Si una Parte contratante en un tratado hace objeciones
a la formulacion tardia de una reserva, el tratado entrara
0 seguira en vigor con respecto al Estado o a la organiza-
cion internacional que haya formulado la reserva sin que
ésta surta efecto.

2.3.4 Exclusion o modificacion ulterior del efecto
juridico de un tratado por medios distintos de las
reservas®

Una Parte contratante en un tratado no podra excluir
ni modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones
del tratado mediante:

a) La interpretacion de una reserva hecha anterior-
mente; o

b) Una declaracion unilateral hecha ulteriormente en
virtud de una clausula facultativa.

2.4 Procedimiento relativo a las declaraciones in-
terpretativas

2.4.1 Formulacion de las declaraciones interpreta-
tivas®>

Las declaraciones interpretativas deberan ser formu-
ladas por una persona competente para representar a un
Estado o a una organizacion internacional a los efectos
de la adopcion o la autenticacion del texto de un tratado
0 para expresar el consentimiento de un Estado o una
organizacion internacional en obligarse por un tratado.

[2.4.1 bis Competencia para formular una declara-
cion interpretativa en el plano interno®'

1. La determinacion del organo competente y del
procedimiento para formular una declaracion interpreta-
tiva en el plano interno dependera del derecho interno de
cada Estado u organizacion internacional.

47 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 201 y ss.

4 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 203
y 204.

4 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 204
y 205.

50 Este proyecto figura en ibid., vol. II (primera parte), parrs. 88
a 90.

51 Este proyecto figura en ibid., parrs. 91 a 95.

2. El hecho de que una declaracion interpretativa
haya sido formulada en violacion de una disposicion
del derecho interno de un Estado o de las reglas de una
organizacion internacional relativas a la competencia y
al procedimiento para la formulacion de declaraciones
interpretativas no podra ser alegado por dicho tratado o
dicha organizacion como vicio de esa declaracion.|

2.4.2 Formulacion de declaraciones interpretativas
condicionales>?

1. Las declaraciones interpretativas condicionales
deberan formularse por escrito.

2. Cuando sea necesaria la confirmacion formal de
una declaracion interpretativa condicional, dicha confir-
macion se hara de la misma forma.

3. Las declaraciones interpretativas condicionales
deberan comunicarse por escrito a los Estados contra-
tantes y a las organizaciones contratantes, asi como a los
demas Estados y organizaciones internacionales faculta-
dos para llegar a ser partes en el tratado. Las declaracio-
nes interpretativas condicionales relativas a un tratado
en vigor que sea el instrumento constitutivo de una orga-
nizacion internacional o el acto en virtud del cual se haya
creado un organo deliberante facultado para aceptar
reservas deberan comunicarse ademds a dicha organiza-
cion o a dicho organo.

2.4.3 Momentos en que se puede formular una decla-
racion interpretativa®

A reserva de lo dispuesto en las directrices 1.2.1, 2.4.6
y 2.4.7, se podra formular una declaracion interpretativa
en cualquier momento.

2.4.4 Inexigibilidad de la confirmacion de las declara-
ciones interpretativas formuladas en el momento de
la firma de un tratado>*

Una declaracion interpretativa formulada en el
momento de la firma de un tratado no tendra que ser con-
firmada ulteriormente por un Estado o una organizacion
internacional al manifestar su consentimiento en obli-
garse por el tratado.

2.4.5 Confirmacion formal de las declaraciones inter-
pretativas condicionales formuladas en el momento
de la firma de un tratado>>

La declaracion interpretativa condicional que se for-
mule en el momento de la firma de un tratado que haya
de ser objeto de ratificacion, acto de confirmacion formal,
aceptacion o aprobacion, habra de ser confirmada formal-
mente por el Estado o por la organizacion internacional
autor de la declaracion interpretativa al manifestar su
consentimiento en obligarse por el tratado. En tal caso,

52 Este proyecto figura en ibid., parrs. 83 a 87.

33 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., vol. II (segunda
parte), pags. 205 y 206.

34 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pag. 206.

35 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 206
y 207.
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se considerard que la declaracion interpretativa ha sido
hecha en la fecha de su confirmacion.

2.4.6 Formulacion tardia de una declaracion inter-
pretativa®®

Cuando un tratado disponga que una declaracion inter-
pretativa unicamente puede hacerse en momentos deter-
minados, los Estados, o las organizaciones internacio-
nales, no podran formular ulteriormente una declaracion
interpretativa relativa a ese tratado, a menos que ninguna
de las demas Partes contratantes haga objeciones a la for-
mulacion tardia de esa declaracion.

2.4.7 Formulacion tardia de una declaracion inter-
pretativa condicional®’

Los Estados o las organizaciones internacionales no
podran formular una declaracion interpretativa condicio-
nal relativa a un tratado después de haber expresado su

36 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pags. 207
y 208.

57 Véase el comentario a esta disposicion en ibid., pag. 208.

consentimiento en obligarse por el tratado, a menos que
ninguna de las demas Partes contratantes haga objeciones
a la formulacion tardia de esa declaracion.

2.4.9 Comunicacion de las declaraciones interpretati-
vas condicionales®®

1. Las declaraciones interpretativas condicionales
deberan comunicarse por escrito a los Estados contra-
tantes y a las organizaciones contratantes, asi como a
los demas Estados y organizaciones internacionales que
estén facultados para llegar a ser Partes en el tratado en
las mismas condiciones que rigen para las reservas.

2. Las declaraciones interpretativas condicionales
de un tratado en vigor que sea el instrumento constitu-
tivo de una organizacion internacional o el acto en virtud
del cual se haya creado un organo deliberante facultado
para aceptar reservas deberdn comunicarse ademads a
dicha organizacion o a dicho organo.

38 Este proyecto figura en ibid., vol. II (primera parte), parrs. 171
a173.
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Introduccion

A. Situacion actual del estudio sobre la
proteccion diplomatica

1. Ensu48.° periodo de sesiones, celebrado en 1996, la
Comision de Derecho Internacional consider6 que el tema
de la proteccion diplomatica era uno de los tres temas
idoneos para su codificacion y desarrollo progresivo?.
En el mismo afio, la Asamblea General, en su resolu-
cion 51/160, de 16 de diciembre de 1996, invitd a la
Comision a que examinara el tema e indicara su alcance
y contenido a la luz de las observaciones formuladas en
el curso del debate en la Sexta Comision de la Asamblea
General y las observaciones que los gobiernos presen-
taran por escrito. En su 49.° periodo de sesiones, cele-
brado en 1997, la Comision, en cumplimiento de la citada
resolucion de la Asamblea General, establecid6 en su
24772 sesion un grupo de trabajo sobre el tema3. En el
mismo periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo presento
un informe, que la Comisioén hizo suyo*. El Grupo de
Trabajo tratd de: a) aclarar, en lo posible, el ambito del
tema; y b) determinar las cuestiones que deberian estu-
diarse en el contexto de dicho tema. El Grupo de Trabajo
presentd un esquema para el examen del tema y la Comi-
sion recomendo6 que dicho esquema constituyera la base
de un informe preliminar que deberia presentar el Relator
Especial’.

2. Ensu2510.% sesion, celebrada el 11 de julio de 1997,
la Comisién nombr6 al Sr. Mohamed Bennouna Rela-
tor Especial para el tema®. En el parrafo 8 de su resolu-
cion 52/156, de 15 de diciembre de 1997, la Asamblea
General hizo suya la decision de la Comision de incluir
en su programa el tema «Proteccion diplomaticay.

3. La Comision examind el informe preliminar sobre la
proteccion diplomatica’ en sus sesiones 2520.* a 2523.%,
celebradas del 28 de abril al 1.° de mayo de 19988,

4. En su 25347 sesion, celebrada el 22 de mayo de
1998, la Comision establecido un grupo de trabajo de
composicion abierta sobre la proteccion diplomatica,
presidido por el Sr. Bennouna, Relator Especial sobre el

I'El Relator Especial agradece a la Sra. Zsuzsanna Deen-
Racsmany la asistencia brindada para la elaboracion de este informe.

2 Anuario... 1996, vol. 11 (segunda parte), pag. 107, parr. 248, y
pag. 151, anexo II, adicion 1.

3 Anuario... 1997, vol. II (segunda parte), pag. 61, parr. 169.
4 1Ibid., parr. 171.

5 Ibid., pags. 63 y 64, parrs. 189 y 190.

¢ Ibid., parr. 190.

7 Anuario... 1998, vol. 1l (primera parte), pag. 333, documen-
to A/CN.4/484.

8 Ibid., vol. I, pags. 4 y ss.

tema, para que examinara las conclusiones que pudieran
extraerse del debate en cuanto al enfoque del tema y para
proporcionar orientaciéon con respecto a las cuestiones
que deberian tratarse en el segundo informe que el Rela-
tor Especial presentaria a la Comision en su 51.° periodo
de sesiones, en 1999. El Grupo de Trabajo celebré dos
sesiones, los dias 25 y 26 de mayo de 1998. En lo que res-
pecta al enfoque del tema, el Grupo de Trabajo convino
en lo siguiente:

a) El planteamiento de la proteccion diplomatica
desde el punto de vista del derecho consuetudinario debia
ser la base para la labor de la Comision sobre el tema;

b) El tema trataria de las normas secundarias del
derecho internacional relacionadas con la proteccion
diplomatica; las normas primarias se examinarian solo en
el caso de que la aclaracion de estas normas fuese esen-
cial a titulo de orientacion para una clara formulacién de
una norma secundaria concreta;

¢) El ejercicio de la proteccion diplomatica era un
derecho que incumbia al Estado. En el ejercicio de este
derecho, el Estado debia tener en cuenta los derechos e
intereses de sus nacionales respecto de los cuales ejercia
la proteccion diplomatica;

d) La labor sobre la proteccion diplomatica debia
tener en cuenta el desarrollo del derecho internacional,
que reconocia y protegia cada vez mas los derechos de
las personas y les proporcionaba un acceso mas directo,
pero también indirecto, a los foros internacionales para
que pudieran hacer efectivos sus derechos.

5. En su 2544.% sesion, celebrada el 9 de junio de 1998,
la Comision examind e hizo suyo el informe del Grupo
de Trabajo®.

6. En 1999, el Sr. Bennouna dimiti6é de su cargo en la
Comision. El 14 de julio de 1999, la Comision, en su
2602.% sesion, nombro al autor del presente informe Rela-
tor Especial sobre la proteccion diplomatical®.

7. Ensu 52.° periodo de sesiones, celebrado en 2000, la
Comision tuvo ante si el primer informe del actual Rela-
tor Especial'!. Por falta de tiempo, la Comision aplazd su
examen hasta el 53.° periodo de sesiones, en 2001. En el

9 Ibid., pags. 193 y 194, parrs. 31 y ss.
10 Anuario... 1999, vol. 1, 2602.2 sesion, pag. 279, parr. 49, e
ibid., vol. II (segunda parte), pag. 19, parr. 19.

N Anuario... 2000, vol. 11 (primera parte), documento A/
CN.4/506 y Add.1.
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mismo periodo de sesiones, la Comision inici6 consultas
oficiosas de participacion abierta, presididas por el Rela-
tor Especial, sobre los proyectos de articulos 1, 3 y 6'2.
Posteriormente, en su 2635.2 sesion, la Comision decidid
remitir los proyectos de articulos 1,3 y 5 a 8 al Comité de
Redaccion, junto con el informe de las consultas oficiosas.

8. En su 53.° periodo de sesiones, celebrado en 2001,
la Comision tuvo ante si el resto del primer informe
del Relator Especial, asi como su segundo informe!'3.
La Comision examiné el primer informe en sus sesio-
nes 2680.% y 2685.% a 2687.%, celebradas el 25 de mayo y
del 9 al 11 de julio de 2001, respectivamente. La Comi-
sion también examind el segundo informe del Relator
Especial en sus sesiones 2688.% a 2690.%, celebradas del
12 al 17 de julio de 2001. Por falta de tiempo, la Comi-
sion solo pudo examinar las partes del segundo informe
relativas a los proyectos de articulos 10 y 11 y aplazo
hasta el 54.° periodo de sesiones, en 2002, el examen del
resto de ese informe, relativo a los proyectos de articu-
los 12y 13.

9. Ensu2688.% sesion, celebrada el 12 de julio de 2001,
la Comision decidio remitir el proyecto de articulo 9 al
Comité de Redaccion y en su 2690.% sesion, celebrada el
17 de julio de 2001, decidi6 remitirle los proyectos de
articulos 10 y 11.

10. El Comité de Redaccion todavia no ha tenido opor-
tunidad de examinar ninguno de los articulos que le fue-
ron remitidos. Se espera que el Comité comenzara a tra-
bajar en esos proyectos de articulos en el 54.° periodo de
sesiones de la Comision, en 2002.

B. Ciriterio aplicado por el Relator Especial

11. La proteccion diplomatica es un tema sobre el cual
se cuenta con mucho material en forma de codificacion,
convenciones, practica de los Estados, jurisprudencia y
doctrina. De hecho, es probablemente cierto que no existe
ninguna otra rama del derecho internacional sobre la que
exista tanto material. Sin embargo, ello no quiere decir
que necesariamente haya claridad o certeza en las nor-
mas que gobiernan la proteccion diplomatica en general
o el agotamiento de los recursos internos en particular.
Por el contrario, las fuentes son en general incoherentes
y contradictorias y apuntan a varias direcciones. En esas
circunstancias, la tarea de la Comision consiste en elegir
entre normas que compiten entre si. Al realizar su elec-
cion, debe guiarse por el peso de las fuentes que respal-
dan una norma y la justicia de esa norma en la sociedad
internacional contemporanea. Si bien la tarea que realiza
la Comision es en gran parte de codificacion, también rea-
liza una tarea de desarrollo progresivo cuando elige entre
normas contradictorias.

12. La funcion del Relator Especial no es dictar a la
Comision una norma en particular. Por el contrario, su
funcion es poner ante la Comision todas las fuentes y
posibilidades, a fin de que ésta pueda elegir la norma
adecuada. Quien adopta las decisiones es la Comision y

12 El informe de las consultas oficiosas figura en Anuario... 2000,
vol. I (segunda parte), pags. 90 y 91, parr. 495.

13 1bid., vol. II (primera parte), documento A/CN.4/514.

no el Relator Especial. En ocasiones, el Relator Especial
presenta a la Comision varias opciones. Sin embargo, en
la mayoria de los casos, el Relator Especial propone la
norma particular que considera mas adecuada en todas
las circunstancias. Las contradicciones en las normas
o en la redaccion de las normas se incluyen en la parte
explicativa del informe, junto con las fuentes que res-
paldan dicha norma, de manera que la Comision pueda
adoptar una decision informada en caso de que prefiera
una opcion que no haya sido propuesta por el Relator
Especial.

C. Orientacion futura del proyecto de articulos

13.  El primer informe sobre la proteccion diplomatica
se refirid esencialmente a la nacionalidad del reclamo,
mientras que el segundo informe introdujo la norma del
agotamiento de los recursos internos. El presente informe
se limita a dos proyectos de articulos: el articulo 14, en
que se examinan las circunstancias en que no es necesario
agotar los recursos internos, y el articulo 15, que consi-
dera la carga de la prueba en la aplicacion de la norma de
los recursos internos. El Relator Especial prevé abordar
en el presente informe dos temas controversiales que han
figurado de manera prominente en la historia y el desa-
rrollo de la norma de los recursos internos: la clausula
Calvo'* y la denegacion de justicia. El Relator Especial
es consciente de que en ciertos sectores existe oposicion
a que se incluya en el proyecto de articulos sobre la pro-
teccion diplomatica una disposicion sobre la denegacion
de justicia, con fundamento en que ese concepto corres-
ponde en gran medida (pero ciertamente no de manera
exclusiva) al ambito de las normas primarias'>. No obs-
tante, el Relator Especial considera que es apropiado que
la Comision decida si la inclusion de dicha disposicion es
tan importante para el estudio de la norma de los recur-
sos internos como lo es el Principe de Dinamarca para
Hamlet. La proteccion diplomatica es un tema con raices
profundas en la historia y la jurisprudencia de América
Latina. Gran parte de esa historia se ha centrado en el
alcance y el contenido del concepto de la denegacion de
justiciay las consecuencias juridicas de la cldusula Calvo.
En consecuencia, en ningin estudio adecuado sobre la
proteccion diplomatica se puede soslayar el examen de
€s0s temas.

14. En el proyecto de articulos todavia no se ha exa-
minado un componente fundamental de la nacionalidad
del reclamo: la nacionalidad de las empresas. En el cuarto
informe sobre la proteccion diplomatica se presentaran
varios articulos sobre el tema. En caso de que el tiempo
lo permita, el Relator Especial propone que un grupo de
trabajo examine sugerencias preliminares sobre ese tema
en la segunda parte del actual periodo de sesiones.

15. Una vez que se haya examinado el proyecto de ar-
ticulos al que se hace referencia en el parrafo 14 supra,
se habra completado el estudio de las normas secundarias
de la proteccion diplomatica en su contexto tradicional.
El Relator Especial propone a la Comision que no trate

de ampliar el alcance del proyecto de articulos mas alla
14Véase Anuario... 1956, vol. 1I, documento A/CN.4/96,
pags. 203 y 204.

15 Anuario... 2001, vol. 11 (primera parte), documento A/
CN.4/514, parr. 10.
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de las cuestiones que se consideran normal y tradicio-
nalmente como correspondientes a la nacionalidad del
reclamo y el agotamiento de los recursos internos. Si se
aprobara esa propuesta, seria posible completar el pre-
sente estudio, tanto en primera como en segunda lectura,
a fines del quinquenio actual.

16. Se sugirié que el actual proyecto de articulos se
ampliara a fin de incluir varias cuestiones adicionales vin-
culadas a la nacionalidad de las reclamaciones!¢ que tra-
dicionalmente no se incorporan a ese ambito. Entre ellas
se pueden mencionar: a) la proteccion funcional por parte
de organizaciones internacionales a sus funcionarios'’;
b) el derecho del Estado de la nacionalidad de un buque
o0 aeronave a formular un reclamo en nombre de la tripu-
lacion y posiblemente también en nombre de los pasaje-
ros del buque o aeronave, cualquiera sea la nacionalidad
de los interesados!®; ¢) el caso en que un Estado ejerce

16 Tbid., vol. II (segunda parte), pag. 212, parr. 183.

17 Réparation des dommages subis au service des Nations Unies,
opinion consultiva, C.IJ. Recueil 1949, pag. 184; véase también
C.I.J. Resumenes 1948-1991, pag. 10.

18 Véase el asunto Navire «Saiga» (n.° 2) (San Vicente y las
Granadinas ¢. Guinea), fallo de 1.° de julio de 1999, TIDM Recueil
1999, parr. 172.

proteccion diplomatica sobre el nacional de otro Estado a
resultas de la delegacion de ese derecho; y d) el caso en
que un Estado o una organizacién internacional adminis-
tra o controla un territorio.

17. El Relator Especial no estd de acuerdo en que se
amplie el proyecto de articulos a fin de incluir esas cues-
tiones. En particular, se opone a que en el presente estu-
dio se incluya la proteccion funcional. Se trata de un tema
complejo que llevaria a la Comisién mas alla de la pro-
teccion diplomatica de la manera en que se la entiende
tradicionalmente e imposibilitaria finalizar el presente
proyecto de articulos en el actual quinquenio. Ello no
quiere decir que la proteccion funcional no sea un tema
importante. Ciertamente lo es. No obstante, se sugiere
que, en caso de que la Comision estime que deberia exa-
minar el tema, lo haga en un estudio separado. El Relator
Especial acogeria complacido esa decision, ya que dicho
nuevo estudio aprovecharia lo establecido en los actua-
les articulos y los complementaria. La cuestion se plan-
ted frecuentemente en el quinquenio anterior, y una clara
mayoria de los miembros se opuso a que la proteccion
funcional se incluyera en el actual estudio. Ha llegado el
momento de adoptar una decision inmediata y final sobre
la cuestion.

CariTtuLo 1

Excepciones al principio general de que se deben agotar los recursos internos

«Articulo 14
No es necesario agotar los recursos internos cuando:
a) los recursos internos:
1) son manifiestamente inttiles (opcion 1)

ii)  no ofrecen posibilidades razonables de éxito
(opcidn 2)

iii) no ofrecen una posibilidad razonable de
constituir un recurso efectivo (opcion 3);

b) el Estado demandado ha renunciado expresa o
tacitamente a la exigencia de que se agoten los recursos
internos, o no puede plantear esa exigencia en razon de
sus propios actos;

¢) no existe un vinculo voluntario entre la persona
agraviada y el Estado demandado;

d) el acto internacionalmente ilicito en que se basa
la reclamacion internacional no se cometi6é dentro de la
jurisdiccion territorial del Estado demandado;

e) el Estado demandado es responsable de la demora
indebida en ofrecer un recurso interno;

f) el Estado demandado impide a la persona agra-
viada tener acceso a las instituciones que ofrecen los
recursos internos.»

A. Inutilidad (art. 14, apdo. a)
«Articulo 14
No es necesario agotar los recursos internos cuando:
a) los recursos internos:
i)  son manifiestamente inttiles (opcion 1)

ii)  no ofrecen posibilidades razonables de éxito
(opcidn 2)

iii) no ofrecen una posibilidad razonable de
constituir un recurso efectivo (opcion 3);»

1. OBSERVACIONES PRELIMINARES

18.  En el segundo informe sobre la proteccion diploma-
tica se propuso que un Estado no podra interponer una
accion internacional por el dafio sufrido por un nacional
antes que la persona agraviada «haya agotado todos los
recursos legales internos disponibles» (art. 10, parr. 1)1°.
En los debates en la CDI y en la Sexta Comision se sugi-
ri6 que debia enmendarse esa disposicion a fin de que
se exigiera el agotamiento de todos los recursos legales
internos adecuados y efectivos”™ disponibles?. Se trataba
de una sugerencia comprensible, ya que en el segundo

19 Anuario... 2001, vol. II (primera parte), documento A/
CN.4/514, secc. B.

20 Anuario... 2002, vol. 11 (segunda parte), pag. 58, parr. 177.
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informe no se habia hecho referencia a la exigencia de
que los recursos tuvieran que ser «efectivos» (o0 que no
debian ser «ineficaces»), salvo en lo relativo a la labor
futura?!, donde se hizo saber que la cuestion se abordaria
en el tercer informe.

19. No hay objeciones en incluir en el articulo 10 una
referencia a la necesidad de contar con recursos adecua-
dos y efectivos, siempre que en una disposicion separada
se encare la cuestion de los recursos ineficaces o inutiles.
Segun se observo en el articulo 15, en la mayoria de las
circunstancias la carga de la prueba en relacion con la dis-
ponibilidad y efectividad de los recursos internos recaera
en distintas partes. Se exigira al Estado demandado que
demuestre que se ofrecen recursos internos, mientras que
la carga de la prueba recaera en el Estado demandante a
fin de que demuestre que dichos recursos son ineficaces
o inutiles. En consecuencia, la ineficacia corresponde a
la categoria de excepciones a la norma de los recursos
internos, y en esa disposicion se la trata de esa manera.

20. Un recurso interno es ineficaz cuando es «manifies-
tamente inutil», o «no ofrece posibilidades razonables de
éxiton, o «no brinda una posibilidad razonable de cons-
tituir un recurso efectivoy (art. 14, apdo. a, supra). Esas
frases son mas precisas que el término genérico «inefi-
caz» y, en consecuencia, son preferidas por los tribunales
y la doctrina cuando describen el fenémeno del recurso
interno ineficaz. La prueba de la «inutilidad manifiesta»
es mas exigente que la correspondiente a «no brinda posi-
bilidades razonables de éxito», mientras que la prueba
de «no brinda una posibilidad razonable de constituir un
recurso efectivoy» ocupa un lugar intermedio. Se presen-
tan las tres posibilidades para que sean examinadas por la
Comision. Todas gozan de algun tipo de respaldo en las
fuentes.

21. Ladenegacion de justicia es un concepto que corres-
ponde en gran medida al ambito de la norma primaria.
Sin embargo, esta inextricablemente vinculado a muchas
caracteristicas de la norma de los recursos internos,
incluso la de la ineficacia y, en tal sentido, puede decirse
que tiene una naturaleza secundaria. Segln se sugiri6 en
el segundo informe sobre la proteccion diplomatica??, se
la puede considerar norma secundaria cuando exime de
tener que interponer mas recursos internos y como norma
primaria cuando da lugar a responsabilidad internacional.
Las dos caras de la denegacion de justicia quedan bien
ilustradas por los articulos adoptados en primera lectura
por el Comité III de la Conferencia de codificacion del
derecho internacional (La Haya, 1930), que definio la
denegacion de justicia como norma primaria cuando las
autoridades judiciales hayan impedido a un extranjero el
ejercicio de su derecho a intentar los recursos judiciales
o el extranjero haya tropezado con obstaculos o demoras
injustificables que impliquen una denegacion de justicia?
(art. 9), y luego le dio un caracter secundario al exceptuar
al extranjero agraviado de agotar los recursos internos
cuando hubiera sufrido esa denegacion de justicia (art. 4,
parr. 2).

21 Anuario... 2001, vol. 11 (primera parte), secc. M, parr. 67.
22 Véase la nota 15 supra.

23 Reproducido en el primer informe del Sr. Garcia Amador,
Anuario... 1956, vol. 11, pag. 222.

22. En estas observaciones se hara todo lo posible por
evitar utilizar la expresion denegacion de justicia. Sin
embargo, ello no sera siempre posible, ya que la norma
de los recursos internos y la denegacion de justicia estan
historicamente entrelazadas. Como se indica en la intro-
duccién al presente informe, el lugar correspondiente a
la denegacion de justicia en el presente proyecto de ar-
ticulos se examinara mas adelante.

2. INTRODUCCION

23.  No es necesario agotar los recursos internos cuando
éstos son ineficaces o su agotamiento seria inutil. La razon
de ello es que no se exige al demandante que agote los
recursos de un Estado extranjero «cuando no hay recursos
que agotar»?*, Este principio esta respaldado por decisio-
nes judiciales®, la doctrina?®, la practica de los Estados?’
y la codificacion de la norma de los recursos internos?8. En
el articulo 22 del proyecto de articulos sobre responsabi-
lidad de los Estados aprobado en primera lectura se exige
unicamente el agotamiento de los recursos «efectivos»?.
Aunque se acepta ese principio, su formulacion precisa es
controversial, como se sefiala a continuacion.

24. La inutilidad del recurso interno se debe determinar
en el momento en que se ha de utilizar’®. Ademas, la deci-
sion sobre la inutilidad de dichos recursos se debe adoptar
en la presuncion de que el reclamo tiene fundamento’!.

24 Robert E. Brown (United States) v. Great Britain, sentencia
de 23 de noviembre de 1923, Naciones Unidas, RSA, vol. VI
(n.° de venta: 1955.V.3), pag. 129; observacion de 29 de mayo
de 1873 del Secretario de Estado de los Estados Unidos, Sr. Fish,
al Sr. Pile, en Moore, A Digest of International Law, pag. 677; y
Réclamation au sujet de certains navires finlandais utilisés pendant
la guerre, sentencia de 9 mayo de 1934, Naciones Unidas, RSA,
vol. III (n.° de venta: 1949.V.2), pag. 1497.

25 Véanse los casos a que se hace referencia en la nota 24 supra
y los casos Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis, fallo, 1939 C.P.J.1I.
série A/B n.° 76, pag. 19; Ambatielos, sentencia de 6 de marzo
de 1956, Naciones Unidas, RSA, vol. XII (n.° de venta: 63.V.3),
pags. 122 y 123; e Interhandel, excepciones preliminares, fallo,
C.I.J. Recueil 1959, pags. 27 a 29 (véase también C.I.J. Restumenes
1948-1991, pag. 64).

26 Véase mas adelante, en particular las notas 64, 65, 70, 71, 75
y 77.

27 Para las declaraciones sobre la practica estatal de los Estados
Unidos y el Reino Unido véase, respectivamente, Restatement of the
Law Second, Foreign Relations Law of the United States (St. Paul
(Minnesota), American Law Institute Publishers, 1965), parr. 207,
comentario b, pags. 615 y 616, y Restatement of the Law Third,
Foreign Relations Law of the United States (St. Paul (Minnesota),
American Law Institute Publishers, 1989), vol. 2, parr. 713,
comentario f, pag. 219; y Warbrick, «Protection of nationals abroad»,
pag. 1008.

28 Véanse mas adelante las notas 37, 38, 41 y 42. Una excepcion
a ello es el informe Guerrero, de 1926, que excus6 el cumplimiento
de la norma de los recursos internos unicamente cuando se denegaba

a los extranjeros el acceso a los tribunales internos (4nuario... 1956,
vol. I, pags. 218 y 219).

2 Anuario... 1996, vol. 1I (segunda parte), pag. 66.

30 Amerasinghe, «The exhaustion of procedural remedies in the
same court», pag. 1312.

31 Certains navires finlandais (nota 24 supra), pag. 1504;
y Ambatielos (nota 25 supra), pags. 119 y 120. Véase también
Schwarzenberger, International Law, pag. 609; Fitzmaurice,
«Hersch Lauterpacht — the scholar as judge: part I», pag. 60;
O’Connell, International Law, pag. 1057; y Borchard, «The local
remedy rulex», pag. 730.
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25. Pareceria obvio que el tribunal internacional com-
petente deberia decidir sobre la efectividad o no de los
recursos internos. Segun sefiala Amerasinghe:

En términos generales, hay tres alternativas posibles. El tribunal puede
aceptar la palabra del Estado reclamante en lo que respecta al recurso,
puede aceptar la palabra del Estado demandado, o puede investigar
la cuestion teniendo en cuenta las pruebas presentadas y arribar a su
propia conclusion. Aplicando la razon y el sentido comun, pareceria
que se trata de una cuestion de hecho y de derecho que en condiciones
ordinarias el tribunal debe investigar y decidir segln las pruebas que
tiene ante si. Para determinar el efecto del recurso hay que realizar una
estimacion de las probabilidades y no hay motivo por el cual el tribunal
no deba ser competente para realizar esa estimacion32,

Esa verdad obvia aparentemente estaria contradicha
por lo afirmado por la CPJI en el caso Chemin de fer
Panevezys-Saldutiskis:

La cuestion de si los tribunales de Lituania son o no competentes
para conocer de una demanda en particular depende del derecho de
Lituania y se trata de una cuestion sobre la cual unicamente los tri-
bunales de Lituania pueden pronunciar la decision final. No corres-
ponde a esta Corte examinar los argumentos que se le han dirigido a los
fines de, bien establecer la competencia de los tribunales de Lituania
mediante la alegacion de disposiciones particulares de la legislacion
en vigor en Lituania, bien denegar la competencia de dichos tribunales
atribuyendo un caracter particular (embargo jure imperii) al acto del
Gobierno de Lituania®3.

Sin embargo, la CPJI no preveia dejar la decision final
sobre dichas cuestiones a los tribunales internos, lo que
resulta claro de la observaciéon que figura en el mismo
fallo en el sentido de que «[n]o es necesario recurrir a
los tribunales internos si dichos tribunales no tienen com-
petencia para brindar una solucion»**. La opinién de que
la CPJI es el organo adecuado para pronunciarse sobre
la cuestion de la inutilidad estd confirmada por Lauter-
pacht® y Garcia Amador?°.

3. FORMULACION DE UNA EXCEPCION

26. Si bien se conviene en que no es necesario agotar
los recursos internos cuando €stos son inutiles o inefica-
ces, no hay acuerdo sobre la manera en que se debe for-
mular esta excepcion. Hay quienes prefieren formularla
en términos de denegacion de justicia: no es necesario
agotar los recursos internos cuando existe una denegacion
de justicia. Hay otros que prefieren exigir que los recursos
sean efectivos, manifiestamente no inttiles, ofrecer una
posibilidad razonable de éxito o brindar una posibilidad
razonable de constituir un recurso efectivo. Se habran de
examinar en detalle esos criterios, después de lo cual se
analizaran los principales ejemplos de inutilidad o inefi-
cacia reconocidos en fallos judiciales. Una vez hecho
esto, se presentara una propuesta con la formulacién mas
adecuada de la excepcion.

27. En las primeras codificaciones se eximia el cumpli-
miento de la norma de los recursos internos cuando habia

32 «The exhaustion of procedural remedies...», pag. 1307.
3 Véase 1939 C.PJ.I (nota 25 supra), pag. 19.
3 Ibid., pag. 18.

35 The Development of International Law by the International
Court, pag. 101. Véase también Law, The Local Remedies Rule in
International Law, pag. 66.

36 Anuario... 1956, vol. 11, pag. 202, parr. 169.

denegacion de justicia. Segun se sefiald previamente, en
los articulos aprobados en primera lectura en el Comi-
té I1I de la Conferencia de codificacion del derecho inter-
nacional (La Haya, 1930) se establecia que se eximia
al reclamante de agotar los recursos internos cuando se
hubiera «impedido al extranjero el ejercicio de su derecho
a intentar los recursos judiciales» o hubiera «tropezado en
el procedimiento con obstaculos o demoras injustificables
que implican una denegacion de justicia»’’. En la Sép-
tima Conferencia Internacional Americana, celebrada en
Montevideo en 1933, también se exceptuo de la norma de
los recursos internos a los casos de «manifiesta denega-
cion o de retardo inmotivado de justicia»’®. El Sr. Garcia
Amador adopt6 un criterio similar®.

28. La prueba simple de la «efectividad» disfruta de
algin tipo de apoyo en la codificacion. El Instituto de
Derecho Internacional manifestd en su resolucion apro-
bada en la reunion de Granada en 1956 que la norma del
recurso interno se aplica Uinicamente «si el ordenamiento
juridico interno del Estado contra el cual se formula la
reclamacion proporciona a la persona agraviada medios
de reparacion que parezcan eficaces y suficientes »*. El
articulo 22 del proyecto de articulos sobre responsabili-
dad de los Estados aprobado por la Comision en primera
lectura exige el agotamiento de los «recursos internos
efectivos»*!. En el mismo sentido, Kokott propuso en su
informe de 2000 sobre agotamiento de los recursos inter-
nos al Comité sobre proteccion diplomatica de las per-
sonas y las propiedades de la ADI que se exceptuara al
reclamante de la norma de los recursos internos cuando
«por cualquier motivo, éste no dispusiera de ningun
recurso que pudiera solucionar de manera eficaz la viola-
cion cometidan?.

29. Laprueba mas estricta de la «inutilidad manifiesta»
para eximir de la norma de los recursos internos tiene su
origen en la siguiente declaracion del arbitro Bagge en el
caso Certains navires finlandais:

En lo que respecta a la tercera cuestion, de si el recurso interno
debe ser considerado ineficaz tinicamente cuando interponer el recurso
interno es obviamente inutil en virtud de los derechos que se deben
tener en cuenta al resolver el caso, o bien, como sugiere el Gobierno de
Finlandia, es suficiente que dicha medida solo parezca ser inutil, parece
justificado aplicar cierta estrictez en la interpretacion de la norma,
en virtud de la opinién expresada por Borchard, cuando mencion6 la
norma aplicada en los casos de presa. Borchard dice (parr. 383): «En
algunos casos de presa se ha sostenido que, habida cuenta de una serie
de decisiones uniformes en los tribunales superiores, no tendria sentido
esperar que se revoque la condena, por lo cual se excusaria la apela-
cion; pero esta norma se aplico de la manera mas estricta y si existiera

371bid., pag. 222. Véase también Law, op. cit., pag. 71.

3 Ibid., Resolucion sobre responsabilidad internacional del
Estado, parr. 3.

3 Sexto informe sobre responsabilidad de los Estados,
Anuario... 1961, vol. 11, pag. 52, arts. 3, parr. 2, y 18, parr. 2. Véase
también Garcia Amador, «State responsibility: some new problemsy,
pag. 452. Véase ademas la opinion separada del magistrado Tanaka
en el caso Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
segunda fase, fallo, C.1.J. Recueil 1970, pag. 145; véase asimismo
C.I.J. Resumenes 1948-1991, pag. 104.

40 Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, vol. 46 (reunion
de Granada, 1956), pag. 364.

41 Véase la nota 29 supra.
42 Kokott, «Exhaustion of local remedies», pag. 630.
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un derecho sustancial de apelacion, el hecho de no haber interpuesto la
apelacion obstaria a la posibilidad de conocer de la causa»®.

Esta formulacion de la prueba de exencion de la norma
de los recursos internos fue posteriormente aceptada
por la mayoria de los comisionados en el arbitraje del
caso Ambatielos** y concuerda sustancialmente con la
prueba de la estrictez aplicada en el caso Chemin de fer
Panevezys-Saldutiskis, de que se debe «demostrar clara-
mente» la ineficacia del recurso®.

30. Laprueba de la «inutilidad manifiesta» ha sido muy
criticada por algunos escritores y no se siguio en el caso
ELSI, en que una sala de la CIJ estuvo dispuesta a aceptar
la presuncion de la ineficacia de los recursos internos*c.
Amerasinghe manifesté que no correspondia que el arbi-
tro Bagge importara la prueba de la estrictez adoptada en
los casos de presa, dimanada del contexto de la guerra
y en relacion con la cual los Estados tienen facultades
especiales de competencia, al derecho sobre la proteccion
diplomatica®’, mientras que Mummery manifesté que la
prueba de la inutilidad manifiesta «contribuye muy poco
a la precision y objetividad del razonamiento»*S. Amera-
singhe afnade que:

Sin embargo, la verdadera objecion al criterio estricto enunciado en
la causa Finnish Ships Arbitration aparentemente radica en la falta
de justificacion para aplicar un criterio tan estricto a la interposicion
por extranjeros de recursos internos cuando, desde el punto de vista
practico, no cabe esperar en circunstancias normales que los litigantes
pierdan tiempo y dinero incoando un recurso disponible, si aparente-
mente fuera razonable, mas que sumamente probable, que no habra de
tener éxito. El argumento aplicable en el caso del extranjero es todavia
mas solido. En su caso, lo que realmente existe no es la eleccion entre
la interposicion de un recurso y no obtener en absoluto una satisfac-
cién por no haberlo interpuesto, como ocurre con el litigante ordinario.
Se trata de elegir entre interponer recursos en el plano local y en el
plano internacional y no interponer un recurso en el plano local

43 Certains navires finlandais (nota 24 supra), pag. 1504. Segiin
la opinion separada del magistrado Tanaka en el caso Barcelona
Traction, la norma de los recursos internos «aparentemente no es
necesaria para quienes ello entrafaria una accion claramente inttil y
sin sentido» (C.1J. Recueil 1970 (nota 31 supra), pag. 145).

4 Naciones Unidas, RSA (nota 25 supra), pag. 119.

41939 C.PJI (nota 25 supra), pag. 19. Esta prueba
aparentemente refleja la practica britanica, segun la cual se debe
«establecer claramente» la ineficacia de recurso. Véase Warbrick,
loc. cit., pag. 1008. Los Estados Unidos, en una opinion del
Departamento de Estado de 1930, también exigieron que se
demostrara claramente que los recursos internos eran ineficaces
(Hackworth, Digest of International Law, pag. 511).

46 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), fallo, C.I.J. Recueil 1989,
pags. 46 y 47; véase también C.1.J. Resumenes 1948-1991, pag. 252.
Dijo la Sala que:

«con tanto litigio [que dur6 de 1968 a 1975 ante distintos
tribunales italianos] en los tribunales internos sobre lo que
en el fondo es la reclamacion que tiene ahora ante si la Sala,
corresponde a Italia demostrar que no obstante existia algun
recurso interno que no se habia aplicado, o por lo menos, que no
se habia agotado» (parr. 59).

«[E]n la presente causa correspondia a Italia demostrar, como
cuestion de hecho, la existencia de un recurso disponible para los
accionistas estadounidenses y que éstos no lo hubieran aplicado.
La Sala considera que Italia no ha cumplido esa obligacion»
(parr. 62).

47 «The local remedies rule in an appropriate perspective»,
pag. 752. Borchard aprueba el criterio aplicado por el arbitro Bagge
en «The local remedy rule», pags. 732y 733.

48 «The content of the duty to exhaust local judicial remedies»,
pag. 401.

mientras que al mismo tiempo se invoca un recurso internacional que
podria dar lugar a una solucién adecuada*.

31. Se puede lograr mejor la excepcion a la norma de
los recursos internos con fundamento en la ineficacia
mediante una redaccién que haga innecesario el agota-
miento de los recursos internos cuando éstos no ofrez-
can al reclamante una perspectiva razonable de éxito.
Se puede encontrar apoyo a esta redaccion en las prue-
bas en que se hace hincapié en la razonabilidad de que el
reclamante interponga un recurso interno. Esta prueba es
menos exigente que la de la «inutilidad manifiestay, para
la cual no so6lo hay que probar que no hay posibilidades
razonables de que tenga éxito el recurso interno, sino que
también es obvio y manifiestamente claro que el recurso
interno no tendra éxito.

32. El apoyo mas claro para esta prueba proviene de
la jurisprudencia de la Comision Europea de Derechos
Humanos, que en varias ocasiones ha aplicado la norma
de la perspectiva «real» o «razonable» de éxito>°. Los
comentaristas estan divididos sobre si la Comision Euro-
pea de Derechos Humanos preveia sustituir esta prueba
por la de la «inutilidad manifiesta» y han planteado dudas
sobre la aplicacion de esta prueba al derecho general de la
proteccion diplomatica®!. En la publicacion del American
Law Institute, Restatement of the Law Second, Foreign
Relations Law of the United States, se brinda cierto apoyo
a esta prueba:

El agotamiento de un recurso no exige adoptar todas las medidas que
pudieran concebiblemente dar por resultado un fallo favorable, sino
que el extranjero debe adoptar todas las medidas que ofrezcan una posi-
bilidad razonable, si bien no la probabilidad” de éxito.

(-]

Los gastos o las demoras que ello entraie, si fueran sustanciales en
relacion con el monto o la naturaleza de la indemnizacion solicitada,
podran ser pertinentes para determinar qué medidas razonablemente
deberian adoptarse para agotar los recursos disponibles. No se exige
al extranjero que incurra en gastos y demoras sustanciales al tratar de
invocar un recurso cuando no hubiera una posibilidad razonable”™ de
que se pueda disponer del recurso’2.

49 «The local remedies rule...»

50 Casos Retimag S. A. c. République fédérale d’Allemagne,
demanda n.° 712/60, decision de 16 de diciembre de 1961,
Comision y Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Annuaire de
la Convention européenne des droits de [’homme 1961, pag. 400;
y X, Y et Z c. Royaume-Uni, demandas n.*® 8022/77 y 8027/77,
decision de 8 de diciembre de 1979, Comision Europea de Derechos
Humanos, Décisions et rapports, vol. 18, pag. 85.

Sl Cangado Trindade, The Application of the Rule of Local
Remedies in International Law: its Rationale in the International
Protection of Individual Rights, pag. 97, y Amerasinghe, Local
Remedies in International Law, pag. 202.

2Nota 31 supra. Parr. 207, comentario b, pags. 615 y 616.
Sin embargo, cabe observar que en el parrafo 208 se utilizan los
términos «aparente» y «claramente ineficaz» (ibid., pag. 618).
Véase también Restatement of the Law Third... (nota 31 supra),
pag. 219, parr. 713, comentario f; en que se exige a los nacionales
de los Estados Unidos que agoten los recursos internos «a menos
que dichos recursos sean claramente ficticios o inadecuados». En
declaraciones anteriores de funcionarios de los Estados Unidos se
exigia un criterio mas estricto, a saber, que «aparentemente no haya
fundamentos adecuados para considerar que se obtendra un recurso
suficiente», que «el Departamento [...] no puede presumir que los
tribunales establecidos ordinariamente de un pais no administraran
justicia, hasta que no se haya demostrado™ que ello es asi» (21 de
julio de 1930, opinion del Asesor Juridico del Departamento de
Estado, citado en Hackworth, op. cit., pag. 511), o que «[l]a politica
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33. Como se sefialdé precedentemente®, el articulo 22
del proyecto de articulos sobre responsabilidad de los
Estados aprobado por la Comision en primera lectura sim-
plemente exige que el recurso sea efectivo. Sin embargo,
los comentarios a dicha disposicion respaldan la formula-
cion de «posibilidades razonables de éxitox:

Desde el punto de vista de la persona a la que corresponde tomar esa
iniciativa, parece evidente que la accién que se ha de seguir atafle a
todas las vias que ofrecen una perspectiva real de lograr atn el resul-
tado inicialmente previsto por la obligacion internacional o, si verda-
deramente se hubiera hecho este imposible, un resultado equivalente.
Pero parece no menos evidente que s6lo deben utilizarse las vias que
ofrecen esta posibilidad>*.

34. Si bien la prueba de la «inutilidad manifiestay es
muy estricta, la de «posibilidades razonables de éxito»
es probablemente muy generosa para el reclamante. En
consecuencia, parece mas prudente buscar una redaccion
que entrafie el concepto de razonabilidad, pero que no
exima demasiado facilmente al reclamante de cumplir la
norma de los recursos internos. Una solucion posible se
puede observar en la tercera opcion, en que se establece
una excepcion para la norma de los recursos internos
cuando «no ofrecen una posibilidad razonable de cons-
tituir un recurso efectivo» ante los tribunales del Estado
requerido. Esta redaccion evita la formulacion estricta de
la «inutilidad manifiesta», pero sin embargo impone una
carga pesada al reclamante, al exigir que demuestre que,
en las circunstancias del caso y teniendo en cuenta el sis-
tema juridico del Estado demandado, no hay posibilidad
razonable de constituir un recurso efectivo. Se trata de
una prueba mas estricta que la de no hay «posibilidades
razonables de éxito», que es la prueba empleada en algu-
nos sistemas juridicos para la apelacion ante un tribunal
superior.

35. Esta es la prueba aprobada en la opinion separada
del magistrado Lauterpacht en el caso Certains emprunts
norvégiens, en que manifestd, después de examinar los
fundamentos por los cuales cabia dudar de que los tribu-
nales noruegos pudieran brindar un recurso efectivo:

Sin embargo, esas dudas no parecen lo suficientemente fuertes como
para dejar sin efecto la exigencia del agotamiento previo de los recur-
sos internos. La posicion juridica sobre el tema no puede considerarse
tan abundantemente clara como para desechar, como cuestion de posi-
bilidad razonable, que existe un recurso efectivo ante los tribunales de
Noruega®.

Varios tratadistas han respaldado esa opinion®®. Quizas
quien mejor ha expuesto esta prueba sea Fitzmaurice:

del Departamento siempre ha sido, y sigue siendo, no intervenir
cuando el reclamante tiene oportunidad de comparecer ante los
tribunales, a menos que los tribunales sean de una naturaleza tal
que no den ninguna esperanza de posibilidad* de justicia» (carta de
27 de febrero de 1907 del Asesor Juridico del Departamento de
Estado, relativa a reclamaciones contra el Canada, citada en ibid.,
pag. 520).
33 Parr. 28.

5 Anuario... 1977, vol. Il (segunda parte), pag. 49, parr. 48 del
comentario al articulo 22. Véase también Law, op. cit., pag. 79,
quien examina la prueba de la «expectativa razonable de éxitoy.

3 Certains emprunts norvégiens (Francia c. Noruega), fallo,
C.I.J. Recueil 1957, pag. 39; véase también C.1.J. Resumenes 1948-
1991, pag. 55.

5 Brownlie, Principles of Public International Law,
pag. 499. Mummery prefiere preguntar si «puede considerarse

Lauterpacht propuso el criterio de que la prueba de la eficacia debia ser
que hubiera «una posibilidad razonable» de que existiera un recurso, o
sea, en otras palabras, sugirié que ningun recurso podia considerarse
inutil desde el punto de vista de la eficacia a menos que no pareciera
que hubiera siquiera una posibilidad razonable de que constituyera un
recurso efectivo. Esta prueba es aceptable, siempre que se tenga pre-
sente que de lo que debe haber una posibilidad razonable es de la exis-
tencia de un recurso efectivo posible, y que el simple hecho de que no
existe la posibilidad razonable de que el reclamante obtenga el recurso,
porque su caso es juridicamente carente de mérito, no constituye el
tipo de ausencia de posibilidad razonable que desplaza la norma de los
recursos internos®’.

36. Se puede argumentar que el texto propuesto con-
cuerda mas con el razonamiento del arbitro Bagge en el
caso Certains navires finlandais que el de la «inutilidad
manifiesta». Ello fue expuesto claramente por Simpson
y Fox:

Sin embargo, induce a error el uso de términos como «obviamente
inutil» y «obviamente insuficiente» en relacion con el derecho a apelar.
En el caso Finnish Ships el arbitro oy6 un largo argumento sobre el
derecho de los armadores a apelar la decision de la Junta de Arbitraje
ante el Tribunal de Apelaciones y el hecho de que no lo hicieron, y en
el laudo formul6 un razonamiento detallado antes de llegar a la con-
clusion de que las cuestiones de derecho apelables eran «obviamente»
insuficientes para garantizar que se revocara la decision de la Junta de
Arbitraje. En consecuencia, «obvioy no debe entenderse en el sentido
de inmediatamente aparente”. A juzgar por el caso Finnish Ships, la
prueba radica en si se ha demostrado de manera concluyente, o por lo
menos convincente, la insuficiencia del fundamento de la apelacion™s.

Esta interpretacion es coherente con la opinion de Bagge,
expresada en otro contexto, en que, en referencia a la
decision en el caso Certains navires finlandais, dijo que:

no seria razonable exigir a la parte privada que pierda tiempo y dinero
en un recurso que con toda probabilidad” seria inutil.

[..]

Incluso si los hechos manifestados por el Estado interviniente en la
correspondencia diplomatica como dafio causado por el acto por el cual
el Estado demandado es responsable quizas parezcan firmemente esta-
blecidos para el tribunal internacional, quizas haya otros fundamentos
exigidos por el derecho local que sean decisivos para aceptar o rechazar
en el plano nacional la demanda privada, y cuya existencia podria estar
sujeta a opiniones diferentes. Solo cuando dicha diferencia de opinion
no parezca razonablemente posible [es decir, cuando no haya posibi-
lidades razonables de éxito] [...] podra considerarse innecesaria la
aplicacion de la norma de los recursos internos con referencia al fondo
de la reclamacién™.

37. La objecion a la prueba de la «inutilidad mani-
fiesta» que sugiere que la ineficacia del recurso interno
debe ser «inmediatamente aparente» ex facie®® se supera
mediante la introduccion a la prueba del elemento de
«razonabilidady. Ello permite al tribunal examinar si, en
las circunstancias del caso particular, el recurso efectivo
era una posibilidad razonable. La necesidad de actuar
de esa manera fue destacada por el magistrado Hudson,
en su opinion en disidencia en el caso Chemin de fer

razonablemente» que el recurso interno en cuestion «no producira
una indemnizacion satisfactoria» («The content of the duty to
exhaust local judicial remedies», pag. 401).

5T Loc. cit., pags. 60 y 61. Véase también Herdegen,
«Diplomatischer Schutz und die Erschopfung von Rechtsbehelfeny,
pag. 70.

38 International Arbitrations. Law and Practice, pag. 114.

% «Intervention on the ground of damage caused to nationals,
with particular reference to exhaustion of local remedies and the
rights of shareholdersy», pags. 166 y 167.

00 Véase la nota 58 supra.
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Panevezys-Saldutiskis®' y por el magistrado Lauterpacht,
en su opinion separada en el caso de Certains emprunts
norvégiens®?. El criterio correcto fue manifestado de
manera admirable por Mummery:

El tribunal internacional debe tener en cuenta no sélo el recurso en
papel, sino también las circunstancias que rodean al recurso. Si esas
circunstancias son fundamentales para que se vuelva ineficaz un
recurso que de otro modo seria efectivo, y se deben mas a la activi-
dad del Estado que a la del reclamante, a los fines de la norma debe
considerarse ineficaz al recurso. Esta flexibilidad de criterio se ade-
cua a la funcion social de la norma [...], dar primacia de jurisdiccion
a los tribunales locales, no de manera absoluta, sino en los casos en
que pueden razonablemente aceptarla y cuando el Estado receptor es
razonablemente capaz de cumplir su funcion de ofrecer un recurso. En
consecuencia, el resultado de un caso en particular dependera de un
equilibrio de factores. Por ejemplo, en una situacion en que el mejor
asesoramiento juridico local sugiera que es «muy poco probable» que
seguir incoando recursos internos dé lugar a una resolucion favorable
al reclamante, quizas la conclusion correcta sea que se han agotado los
recursos internos si el costo que entrafa seguir los tramites supera con
creces la posibilidad de obtener un resultado satisfactorio; lo contrario
se aplicaria si los problemas o el costo que entrafiase continuar los pro-
cedimientos fueran reducidos o nulos®.

4. CIRCUNSTANCIAS EN QUE SE HA ESTABLECIDO QUE
LOS RECURSOS INTERNOS ERAN INEFICACES O INUTILES

38.  El tribunal local no es competente para entender
en la controversia en cuestion®. Ese principio ha sido
ampliamente aceptado en la jurisprudencia y la doctrina®’.
El caso Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis no niega ese
principio. Alli la CPJI manifestd que no podia aceptar que
los tribunales de Lituania no tuvieran competencia sobre
un «acto del Estado», segun manifestaba Estonia, a falta
de una decision judicial en Lituania®. Se traté de un cri-
terio extremadamente cauteloso®’, posiblemente timido,
pero la Corte dejo en claro que aceptaba el principio de
que «no era necesario recurrir a los tribunales locales si

61 1939 C.PJ.I (nota 25 supra), pag. 48.
02 C.IJ. Recueil 1957 (nota 55 supra), pag. 39.

03 Loc. cit., pags. 400 y 401. Véase también Herdegen, loc. cit.,
pag. 71.

04 Véase Kokott, loc. cit., pag. 622; Amerasinghe, Local
Remedies in International Law, pags. 197 y 198; Jennings y
Watts, Oppenheims International Law, pag. 525; Verdross y
Simma, Universelles Vilkerrecht: Theorie und Praxis, pag. 884, y
Mummery, loc. cit., pags. 396y 397.

65 Véase Arbitration awards of Osten Undén under Article 181 of
the Treaty of Neuilly (AJIL, vol. 28 (1934), pag. 789): «la norma del
agotamiento de los recursos internos no se aplica en general cuando
el acto en cuestion consiste en medidas adoptadas por el gobierno
o por un miembro del gobierno en el desempefo de sus tareas
oficiales. Rara vez existe un recurso interno contra los actos de
organos autorizados del Estado»; Rosa Gelbtrunk and the Salvador
Commercial Company et al (El Salvador, Estados Unidos), Naciones
Unidas, RSA, vol. XV (n.° de venta: 1966.V.3), pags. 467 a 477,
The Lottie May Incident (Gran Bretafia, Honduras), ibid., pag. 31;
opinion separada del magistrado Lauterpacht en el caso Certains
emprunts norvégiens (nota 59 supra), pags. 39 y 40; Borchard, The
Diplomatic Protection of Citizens Abroad or the Law of International
Claims, pag. 823; Jennings y Watts, op. cit., pag. 525; Brownlie, op.
cit., pag. 500; Amerasinghe, Local Remedies in International Law,
pag. 197, y «Whither the local remedies rule?», pag. 306; Jiménez
de Aréchaga, «International responsibility», pags. 587 y 588; Verzijl,
«La régle de I’épuisement des recours internes», pag. 266; Affaire
des foréts du Rhodope central, fondo, decision de 29 de marzo de
1933, Naciones Unidas, RSA vol. III, pag. 1420; caso Interhandel
(nota 29 supra), pag. 27; Verdross y Simma, op. cit., pag. 883; Law,
op. cit., pag. 69; y Schwarzenberger, op. cit., pag. 608.

% Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (nota 25 supra), pag. 19.

67 Véase Lauterpacht, op. cit., pag. 101.

esos tribunales no fueran competentes para resolver la
causa»s,

39. Un corolario necesario de ese principio es que no
es necesario agotar el procedimiento de apelacion cuando
el tribunal de alzada tiene una competencia limitada. Por
ello, en el caso Certains navires finlandais, el arbitro
Bagge sostuvo que se habian agotado los recursos inter-
nos porque la cuestion debatida era de hecho y el tribunal
de apelacion solo tenia competencia para decidir cuestio-
nes de derecho®.

40. La legislacion nacional que justifica los actos de
que reclama el extranjero no sera examinada por los tri-
bunales. Por ejemplo, cuando se ha promulgado legisla-
cion a fin de confiscar los bienes de un extranjero y es
claro que los tribunales estan obligados a hacer cumplir
esas leyes, no sera necesario agotar los recursos internos.
Por ello, en el caso Arbitration awards of Osten Undén
under Article 181 of the Treaty of Neuilly, relativo a la
confiscacion de bosques por Bulgaria en virtud de una ley
bulgara promulgada en 1904, el arbitro Undén dijo que:

El Ministerio de Agricultura, al proceder a la confiscacion definitiva
de los bosques, se baso en [...] la ley de Bulgaria de 1904 en virtud de
la cual debian considerarse de dominio del Estado todos los yailaks.
Habida cuenta de que la ley no se modifico a fin de admitir la aplica-
cion de un régimen especial a los territorios anexados, los demandantes
tenian motivos para considerar inutil toda accion ante los tribunales
bulgaros en contra del Tesoro de Bulgaria’0.

41. Es notorio que los tribunales locales no son inde-
pendientes’!. Este principio se apoya en la reclamacion
Robert E. Brown. En ese caso, el Presidente de la Repu-
blica Sudafricana, Paul Kruger, destituy6 al Presidente de

%8 Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (nota 25 supra), pag. 18.

9 Certains navires finlandais (nota 24 supra), pag. 1535. Véase
también Schwarzenberger, op. cit., pag. 609; Jiménez de Aréchaga,
«International responsibility», pag. 588; Brownlie, op. cit., pag. 499;
Mummery, loc. cit., pag. 398; y Law, op. cit., pag. 68.

0 Arbitration awards of Osten Undén under Article 181 of the
Treaty of Neuilly (nota 65 supra). Véanse también los casos Foréts
du Rhodope central (nota 65 supra), pag. 1405; Ambatielos (nota 25
supra),pag. 119; e Interhandel (nota 25 supra), pag. 28; Amerasinghe,
Local Remedies in International Law, pag. 198; Jennings y Watts, op.
cit., pag. 525; Jiménez de Aréchaga, «International responsibility»,
pag. 589; Law, op. cit., pags. 66 y 70; Dohering, «Local remedies,
Exhaustion of», pag. 240; Schwarzenberger, op. cit., pag. 608;
Anuario... 1977, vol. 11 (segunda parte), pags. 32 y ss.

71Jiménez de Aréchaga, «International responsibility»,
pag. 589; Amerasinghe, Local Remedies in International Law,
pag. 198; Borchard, op. cit., pag. 823 (en referencia a los tribunales
controlados por una mayoria hostil); Jennings y Watts, op. cit.,
pag. 525; Brownlie, op. cit., pag. 500; caso Velasquez Rodriguez
c. Honduras, Corte Interamericana de Derechos Humanos, fondo,
sentencia de 26 de junio de 1988, Serie C n.” 4 (1994); Whiteman,
Digest of International Law, pag. 784; opinion separada del
magistrado Tanaka en el caso Barcelona Traction (segunda fase),
C.1J. Recueil 1970 (nota 43 supra), pag. 147; opinion disidente
del magistrado Levi Carneiro en el caso Anglo-Iranian Oil Co.
(exception préliminaire), fallo, C.1J. Recueil 1952, pag. 165 (véase
también C.I.J. Resumenes 1948-1991, pag. 33); Moore, History and
Digest of the International Arbitrations to which the United States
has been a Party, pags. 1655, 1657, 3076 y ss., y 4902, y vol. 6,
pag. 287; Mummery, loc. cit., pag. 403; Law, op. cit., pag. 86;
Cangado Trindade, op. cit., pag. 78; Fitzmaurice, loc. cit., pag. 59;
Anuario... 1977, vol. 1l (segunda parte), pags. 32 y ss.; Nguyen
Quoc Dinh, Daillier y Pellet, Droit international public, pag. 776.

72 Naciones Unidas, RSA (nota 24 supra), pag. 120.
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la Corte Suprema porque habia fallado en favor de Brown
en relacion con ciertos derechos mineros, y tanto el Presi-
dente como la Legislatura de la Reptblica habian denun-
ciado la decision de ese magistrado. En esas circunstan-
cias, los abogados aconsejaron a Brown que era inutil
continuar con la reclamacion de dafios y perjuicios, ya que
la Corte Suprema reconstituida le era claramente hostil”>.
El tribunal que entendié de la reclamacion internacional
rechazo el argumento de que Brown no habia agotado los
recursos internos, y sostuvo que la «inutilidad de conti-
nuar los tramites habia sido plenamente demostrada y el
consejo brindado por los abogados estaba ampliamente
justificado». Dijo el tribunal que no era necesario agotar
los recursos «cuando no hay recursos que agotar»’4.

42. Debe haber una serie coherente y bien establecida
de precedentes contrarios a la pretension del extranjero.
«[N]o es necesario recurrir una vez mas ante los tribunales
locales si el resultado serd una repeticion de una decision
ya adoptada»’. La simple probabilidad de una decision
desfavorable es insuficiente: debe haber «algo mas que
una probabilidad de derrota, pero menos que certeza»’.

43. Los tribunales del Estado demandado no deben
tener competencia para brindar al extranjero un recurso
apropiado y adecuado’.

44. FEl Estado demandado no cuenta con un sistema
adecuado de proteccion judicial. En el caso Mushikiwabo

73 Para la historia de ese caso, véase Dugard, «Chief justice
versus president: does the ghost of Brown v. Leyds NO still haunt
our judges?», pag. 421.

74 Naciones Unidas, RSA (nota 24 supra), pag. 129.

75 Caso Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (nota 25 supra),
pag. 18. Véase también Borchard, op. cit., pags. 823 y 824; casos
S. S. Lisman, Naciones Unidas, RSA, vol. III, pag. 1773; S. S.
Seguranca, ibid., pag. 1868; Certains navires finlandais (nota 28
supra), pag. 1495; X. c. République fédérale d’Allemagne, demanda
n.° 27/55, decision de 31 de mayo de 1956, Comision Europea de
Derechos Humanos, Documents et décisions 1955-1956-1957,
pag. 138; X. c. République fédérale d’Allemagne, demandan.® 352/58,
decision de 4 de septiembre de 1958, Comision y Tribunal Europeos
de Derechos Humanos, Annuaire de la Convention européenne des
droits de I’homme 1958-1959, pag. 344; y X c. Austria, demanda
n.° 514/59, decision de 5 de enero de 1960, Annuaire de la
Convention européenne des droits de [’homme 1960, pag. 202;
Jiménez de Aréchaga, «International responsibility», pag. 589;
Amerasinghe, Local Remedies in International Law, pags. 196y 197,
Brownlie, op. cit., pag. 499; Kokott, loc. cit., pag. 622; Mummery,
loc. cit., pag. 402; Law, op. cit., pag. 66; Cangado Trindade, op.
cit.; Restatement of the Law Second... (nota 31 supra), pag. 618,
parr. 208; Dohering, loc. cit., pag. 240; Schwarzenberger, op. cit.,
pag. 609; Anuario... 1977, vol. 11 (segunda parte), pag. 50, parr. 50.

76 Amerasinghe, Local Remedies in International Law, pag. 196.

71 Certains navires finlandais (nota 24 supra), pags. 1496 y
1497; caso Veldsquez Rodriguez (nota 71 supra); Borchard, op.
cit., pag. 332; Jennings y Watts, op. cit., pag. 525; Kokott, /oc.
cit., pag. 622; Yagci et Sargin c. Turquie, demanda n.° 16426/90,
sentencia de 8 de junio de 1995, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, série A n.° 319, pag. 17, parr. 42; Hornsby c. Gréce,
demanda n.° 18357/91, sentencia de 19 de marzo de 1997, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Recueil des arréts et décisions
1997-11, n.° 33, pag. 509, parr. 37; Mummery, loc. cit., pag. 401 y
402; Cangado Trindade, op. cit., pags. 76 a 78; Verdross y Simma,
op. cit., pag. 884; art. 19, parr. 2, apdo. a, del proyecto de convencion
de Harvard de 1961 sobre la responsabilidad internacional de los
Estados por dafios causados a extranjeros, reproducido en Sohn
y Baxter, «Responsibility of States for injuries to the economic
interests of aliens», pag. 577; Amerasinghe, Local Remedies in
International Law, pag. 198.

and others v. Barayagwiza, un tribunal de distrito de los
Estados Unidos sostuvo que se podia dispensar la norma
de los recursos internos en un caso como el del «sistema
judicial de Rwanda, que practicamente habia dejado de
funcionar y no estaria en condiciones de tramitar deman-
das civiles en el futuro cercano»’®. Durante la dictadura
militar en Chile, la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos resolvio que las irregularidades propias
de los tramites judiciales en la justicia militar eximian
la necesidad de agotar los recursos internos’. A resultas
de la influencia de la jurisprudencia internacional sobre
derechos humanos, las nociones de juicio justo y debido
proceso tienen mayor peso en el derecho internacional
contemporaneo del que tenian en los primeros 60 afios
del siglo xx, cuando se adoptaron muchas de las primeras
decisiones sobre el agotamiento de los recursos internos.
En consecuencia, hoy dia se debe otorgar un mayor peso
a esta excepcion a la norma de los recursos internos.

5. CONCLUSION

45. Los ejemplos mencionados precedentemente de cir-
cunstancias en que se excuso la aplicacion de los recursos
internos sugiere que se exija al reclamante que demuestre
algo mas que los recursos internos no ofrecen una posi-
bilidad razonable de éxito (opcion 2). Por el contrario,
sugieren que el reclamante debe probar su inutilidad. Sin
embargo, no respaldan la prueba de la inutilidad mani-
fiesta (opcion 1), que sugiere que la inutilidad de los
recursos internos debe ser «inmediatamente aparente»®0,
En cambio, exigen al tribunal que examine las circunstan-
cias de un reclamo en particular que quiz4 no sean inme-
diatamente aparentes, como la independencia del poder
judicial, la capacidad de los tribunales locales de tramitar
un juicio justo, la existencia de una serie de precedentes
contrarios al reclamante y la conducta del Estado deman-
dado. En consecuencia, en cada caso se debe considerar
la razonabilidad de tramitar los recursos internos®!. Todo
ello apunta en direccion de la opcion 3: no se debe obligar
al reclamante a agotar los recursos internos cuando los
tribunales del Estado demandado «no brinden una posibi-
lidad razonable de constituir un recurso efectivo».

8 Mushikiwabo and others v. Barayagwiza, decision de 9 de
abril de 1996, ILR, vol. 107 (1997), pag. 460.

7 Véase el caso 9755 (Chile), resolucion 01a/88, Informe Anual
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1987-1988,
OEA/Ser.L/V/11.74, documento 10 rev.l, pag. 136; Amerasinghe,
Local Remedies in International Law, pag. 200, y « Whither the local
remedies rule?», pag. 307; Borchard, op. cit., pag. 822; Mummery,
loc. cit., pag. 404; Restatement of the Law Second... (nota 27 supra),
pag. 618, parr. 208; Doechring, «Local remedies, exhaustion of»,
pag. 239; Schwarzenberger, op. cit., pag. 609.

80 Simpson y Fox, op. cit., pag. 114.
81 Al respecto, Mummery (loc. cit., pag. 404) afirma:

«A medida que la jurisprudencia internacional se desarrolla
en relacion con este tema, el analisis de los casos exigira contar
con los méaximos conocimientos de la disciplina del derecho
comparado, porque las distintas jurisdicciones del common law'y
del derecho civil han elaborado conceptos diferentes de lo que es
esencial para un recurso interno eficaz y de esos conceptos quizas
se puedan extraer criterios a los fines del estandar internacional
relativo a la norma de los recursos internos. En consecuencia,
es importante examinar todos los casos en el contexto de un
principio subyacente y unificador de razonabilidad.»
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B. Dispensay estoppel (art. 14, apdo. b)

«Articulo 14

No sera necesario agotar los recursos internos cuando:

[...]

b) el Estado demandado haya renunciado expresa o
tacitamente al requisito de que estén agotados los recursos
internos o haya un impedimento para que lo haga valer;»

46. A veces los Estados estan dispuestos a dispensar
del requisito de que estén agotados los recursos inter-
nos#. Como la norma obedece al proposito de proteger
los intereses del Estado acusado de tratar indebidamente
a un extranjero, se desprende que el Estado puede por si
mismo renunciar a esta proteccion. La Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha dictaminado que:

En este caso, seglin los principios del [d]erecho [i]nternacional gene-
ralmente reconocidos y la practica internacional, la regla que exige el
previo agotamiento de los recursos internos esta concebida en interés
del Estado, pues busca dispensarlo de responder ante un 6rgano inter-
nacional por actos que se le imputen, antes de haber tenido la ocasion
de remediarlos con sus propios medios. Se le ha considerado asi como
un medio de defensa y, como tal, renunciable, aun de modo tacito®.

47. En la practica no pareceria estar prohibida la renun-
cia a los recursos internos. Desde el punto de vista de la
doctrina, sin embargo, es dificil conciliarla con el plantea-
miento sustantivo del agotamiento de los recursos inter-
nos®* y Amerasinghe expresa claramente la razén de ello:

Si la norma relativa a los recursos internos es de procedimiento, la
dispensa es perfectamente posible y comprensible. Ya que se trata uni-
camente de un medio de determinar la realizacion ordenada de un liti-
gio internacional, se puede hacer una excepcion a ella y excluir algunos
de los tramites en el ordenamiento. La indole del perjuicio no quedara
afectada en modo alguno. Lo inico que cambia es el método de arre-
glo. El perjuicio, que sigue siendo el mismo, es determinado definitiva-
mente y reparado directamente por un tribunal internacional y no por
uno o mas tribunales preliminares como de costumbre.

Si la norma es de fondo, no seria posible dispensar del requisito de
que se agoten los recursos internos. La posibilidad de hacer valer esos
recursos se convierte en parte material del perjuicio denunciado al tri-
bunal internacional. Sin esos recursos internos no habria fundamento
para la demanda. De permitirse dispensar del requisito no se podria
demostrar ante un tribunal internacional un fundamento que se refiriera
a la responsabilidad internacional. O tendran que estar agotados los
recursos internos con una denegacion de justicia o habra que demostrar
que no hay recursos adecuados. Hablar de una verdadera dispensa es
incongruente en una circunstancia como esa.

82 Hay muchas razones por las cuales el Estado puede tomar esa
decision; puede por ejemplo creer que con ello se ahorraria tiempo
y dinero. Véase Amerasinghe, State Responsibility for Injuries to
Aliens, pag. 207.

8 Viviana Gallardo y otras, sentencia de 13 de noviembre de
1981, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie A: Fallos
y Opiniones, n.° G 101/81, pag. 22, parr. 26; véase también ILR,
vol. 67 (1984), pag. 587. Véanse también los casos ELSI (nota 46
supra), pag. 42, parr. 50; De Wilde, Ooms et Versyp (asuntos
«Vagabondage»), Tribunal Europeo de Derechos Humanos, fallo de
18 de junio de 1971, série A, n.° 12; véase asimismo ILR, vol. 56
(1980), pag. 337, en pag. 370, parr. 55. Véase también Cancado
Trindade, op. cit., pag. 133.

84 Véase el segundo informe sobre la proteccion diplomatica,
Anuario... 2001, vol. 1I (primera parte), parr. 33.

Los mismos argumentos son aplicables a la posibilidad de no apro-
vechar los beneficios de la norma porque hay un impedimento o por
otra razén. La norma queda dispensada de esta forma ante un tribunal
internacional si después de ello subsiste un perjuicio internacional que
un tribunal internacional puede reparar. Ello tnicamente puede ocurrir
si la norma es de procedimiento y no si es sustantiva. De la misma
manera, unicamente pueden autorizarse verdaderas excepciones a la
norma [por ejemplo, si los recursos son ineficaces] si el tribunal inter-
nacional que conoce de la causa tiene que fallar una controversia sobre
la base del derecho internacional. Asi ocurre unicamente si la norma
relativa a los recursos internos que no se aplica en una causa determi-
nada es de procedimiento®.

48. La dispensa plantea problemas para quienes propi-
cian que la norma de los recursos internos constituye una
cuestion sustantiva. Probablemente por esa razén los sus-
tantivistas®® no han discutido practicamente la dispensa,
aunque ninguno la niega. Por el contrario, Borchard, pro-
minente sustantivista, admite la posibilidad de dispensa®’.
Los autores que creen que es una cuestion de procedi-
miento no tienen mayor dificultad para apoyar el derecho
de renuncia por el Estado demandado®®, incluso en el caso
de las convenciones de derechos humanos®’.

49. La dispensa de los recursos internos puede reves-
tir muchas formas distintas. Puede aparecer en un tratado
bilateral o multilateral concertado antes o después de
que se suscite la controversia; puede aparecer en un con-
trato entre el extranjero y el Estado demandado; puede
ser expresa o tcita o puede inferirse del comportamiento
del Estado demandado en circunstancias en que pueda ser
calificada de impedimento o de renuncia.

1. DISPENSA EXPRESA

50. Sepuede incluir una dispensa expresa en un compro-
miso arbitral ad hoc concertado para dirimir una contro-
versia que ya existe o en un tratado general que disponga
que las controversias que se susciten en el futuro han
de dirimirse mediante arbitraje o alguna otra forma de
arreglo internacional. También puede incluirse en un
contrato entre un Estado y un extranjero. Hay acuerdo
general en que la dispensa expresa de la norma relativa a
los recursos internos es valida® y el Instituto de Derecho

85 State Responsibility for Injuries to Aliens, pags. 207 y 208.

86 E1 Sr. Ago no se refiere a la dispensa en su estudio de la norma
relativa a los recursos internos, sexto informe sobre responsabilidad
de los Estados, Anuario... 1977, vol. Il (primera parte), pag. 3; ibid.,
vol. II (segunda parte), pag. 32. Véase también O’Connell, op. cit.,
pag. 1059.

87 Véase, por ejemplo, Borchard, op. cit., pags. 819 y 825.

8 Amerasinghe, «The local remedies rule...», pags. 735 y 736;
Law, op. cit., pag. 59; tercer informe sobre responsabilidad de los
Estados del Sr. Garcia Amador, Anuario... 1958, vol. 1I, pag. 51,
documento A/CN.4/111; Garcia Amador, The Changing Law of
International Claims, pag. 466; Witenberg «La recevabilité des
réclamations devant les juridictions internationales», pag. 55;
Ipsen, Vélkerrecht, pag. 313; Borchard, «Theoretical aspects of the
international responsibility of States», pag. 240. Véase asimismo
Restatement of the Law Second... (nota 31 supra), pags. 620 a 622,
parr. 209; y Kokott, loc. cit., pag. 613.

89 Cangado Trindade, op. cit., pags. 128 a 133.

9 Véase Mummery, loc. cit. Véase también Dohering, loc. cit.,
pag. 239; Briggs, «The local remedies rule: a drafting suggestion»,
pag. 925; Amerasinghe, «Whither the local remedies rule?»,
pags. 293 y 294, y Local Remedies in International Law, pag. 251,
Jennings y Watts, op. cit., pags. 525 y 526; Schwarzenberger, op.
cit., pag. 610; Verdross y Simma, op. cit., pag. 883; y Herdegen,
loc. cit., pag. 69.
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Internacional®! y el Relator Especial sobre responsabili-
dad de los Estados de la Comision, Sr. Garcia Amador®?,
han dicho que este principio esta listo para su codificacion.

51. La dispensa es comln en la practica estatal con-
temporanea y muchos acuerdos de arbitraje contienen
clausulas de esa indole?®. Probablemente el ejemplo mas
conocido es el articulo 26 del Convenio sobre arreglo de
diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacio-
nales de otros Estados, segun el cual:

Salvo estipulacion en contrario, el consentimiento de las partes al
procedimiento de arbitraje conforme al Convenio se considerara con-
sentimiento a dicho arbitraje con exclusion de cualquier otro recurso.
Un Estado contratante podra exigir el agotamiento previo de sus vias
administrativas o judiciales como condicion a su consentimiento al
arbitraje conforme a este Convenio.

52. Hay acuerdo general en que la dispensa expresa,
conste en un acuerdo entre Estados o en un contrato entre
un Estado y el extranjero, es irrevocable incluso si el con-
trato se rige por la ley del Estado de acogida®.

2. DISPENSA TACITA

53. No se puede interpretar de buenas a primeras que
hay una dispensa técita de los recursos internos. En el
asunto ELSI, una sala de la CIJ declard en este contexto
que:

no podia aceptar una dispensa tacita de un principio importante del
derecho internacional consuetudinario de no haber palabras que expre-
saran claramente la intencion de hacerlo™.

De hecho, Schwarzenberger ha dicho que existe una pre-
suncion contra la dispensa tacita:

En esa situacion de incertidumbre, es necesario ponderar debidamente
tres presunciones aplicables: una contra cualquier renuncia tacita de
derechos, otra en favor de una restriccion minima de la soberania y otra
en favor de la interpretacion de los tratados en el contexto del derecho
consuetudinario internacional. Las tres hacen que la balanza se incline

1 La resolucién aprobada en la sesion de Granada sefiala que:
«La norma no es aplicable: [...] ») cuando su aplicacion haya sido
descartada mediante acuerdo de los Estados de que se trate» (nota 44
supra), pag. 358. Véanse también los comentarios de Bourquin,
Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, vol. 1 (reunion de Aix-
en-Provence, 1954), pags. 57 y 58.

92 Anuario... 1958, vol. 11, pag. 60. Segln el articulo 17, la norma
del agotamiento de los recursos internos «no es aplicable cuando el
Estado haya convenido expresamente con el extranjero [...] en la
omisién de los recursos internos». Véase también el sexto informe
sobre responsablidad de los Estados, Anuario... 1961, vol. 11, pag. 54,
art. 18, parr. 4.

9 Por ejemplo, el Convenio de 1923, por el cual se establece la
Comision de Reclamaciones Estados Unidos-México (art. V) y el
acuerdo de 1910 entre los Estados Unidos y Gran Bretaiia, citados
en Borchard, «Theoretical aspects...», pag. 240. Véase también
el Acuerdo sobre la creacion de un tribunal arbitral encargado de
resolver las reclamaciones de los Estados Unidos al Canada relativas
a la presa de Gut (art. II, parr. 2, apdo. ¢), firmado en Ottawa el 25
de marzo de 1965, Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 607,
n.° 8802; reproducido en ILM, vol. 4, n.° 3 (mayo de 1965), pag. 468.

94 Casos Viviana Gallardo y otras, y De Wilde, Ooms y Versyp
(nota 87 supra); Amerasinghe, «The local remedies rule...»,
pag. 737; y alegatos del Reino Unido y de la Republica Islamica
del Iran (en contra) en C.IJ. Mémoires, Anglo-Iranian Oil Co.,
pags. 118 y 119, y 501, respectivamente.

95 C.IJ. Recueil 1989 (nota 46 supra), pag. 42, parr. 50. Véase
también Kokott, loc. cit., pag. 626.

en contra de una dispensa ticita de la norma relativa a los recursos
internos®.

54. Sin embargo, cuando esté clara la intencion de las
partes de dispensar de los recursos internos, es preciso
darle efectividad. Esta conclusion se ve corroborada tanto
en fallos judiciales”” como en la doctrina®®. El Relator
Especial sobre la responsabilidad de los Estados, Sr. Gar-
cia Amador, no fue claro a este respecto. En su sexto y
ultimo informe a la Comision en 1961, se refirio tnica-
mente a la renuncia expresa de los recursos internos®,
pero posteriormente, en su obra The Changing Law of
International Claims, aceptd que una dispensa pudiera
ser tacita a condicion de que fuera clara e inequivoca!®.

55.  No cabe enunciar una regla general en cuanto a los
casos en que es possible inferir tacitamente la intencion
de dispensar de los recursos internos. Cada caso debe
determinarse segun el texto del instrumento y las circuns-
tancias de su aprobacion'?!. Sin embargo, es util estudiar
distintos tipos de acuerdos de arbitraje ya que les pueden
ser aplicables consideraciones especiales.

3. LA CLAUSULA COMPROMISORIA CONCERTADA ANTES
DE LA CONTROVERSIA

56. Cuando el Estado demandado ha aceptado someter
a arbitraje las controversias que se susciten en el futuro
con el Estado demandante, cuenta con apoyo la opi-
nion de que ese acuerdo «no significa que se renuncie
al derecho de agotar todos los recursos internos en los

% Op. cit., pags. 610 y 611. Véase también Garcia Amador,
op. cit., pag. 467; Anuario... 1958, vol. 11, pag. 65, parr. 23; caso
Salem (Egipto/Estados Unidos), Naciones Unidas, RSA, vol. II
(n.° de venta: 1949.V.1), pag. 1189; Law, op. cit., pag. 98; Jiménez
de Aréchaga, «International law in the past third of a century»; y
Cangado Trindade, op. cit., pag. 131.

97 Véase, por ejemplo, Steiner and Gross v. Polish State, caso
n.° 322 (1928), Annual Digest of Public International Law Cases
1927 and 1928, A. McNair y H. Lauterpacht (eds.), Londres,
Longmans, 1931, pag. 472; y American International Group Inc. v.
The Islamic Republic of Iran, laudo n.° 93-2-3 (1983) Iran-United
States Claims Tribunal Reports, Cambridge, Grotius, 1985, vol. 4,
pag. 96.

9% Law, op. cit., pag. 93; Jennings y Watts, op. cit., pags. 525 y
526; Amerasinghe, «The local remedies rule...», pags. 735y 736; y
Borchard, op. cit., pags. 819 y 825.

9 En ese informe, adopté la posicion de que la norma relativa al
agotamiento de los recursos internos no sera aplicable «cuando el
Estado demandado haya convenido expresamente con el Estado de
la nacionalidad del extranjero lesionado, la omision de alguno o de
todos los recursos internos» (Anuario... 1961, vol. 11, pag. 54, art. 18,
parr. 4). Véase ademas Affaire relative a la concession des phares de
I’Empire ottoman, Naciones Unidas, RSA, vol. XII, pags. 186y 187.

100 Pag. 467.

101 En su primer informe sobre la responsabilidad del Estado, el
Sr. Garcia Amador sefialaba que era necesario recurrir a los trabajos
preparatorios del acuerdo y habria que ver «si dentro del objeto del
tratado esta comprendida la controversia de que se trate y aun en caso
afirmativo, si su proposito expreso o tacito ha sido el de exceptuar
la aplicacion del principio en las controversias de ese tipo. En otras
palabras, la aplicacion del principio dependerd necesariamente, no
solo del objeto o alcance del convenio, sino de las circunstancias
que concurran en cada caso concreto» (Anuario... 1956, pag. 201,
parr. 164). Véase también Law, op. cit., pags. 93 y 98; Jiménez de
Aréchaga, «International law in the past third of a century», pag. 292;
Amerasinghe, Local Remedies in International Law, pags. 256 y
257; y Restatement of the Law Second... (nota 27 supra), pag. 620,
parr. 209. Véase también Steiner and Gross v. Polish State (nota 97
supra), pag. 472.
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casos en que una de las partes contratantes patrocine la
demanda de su nacional»!%2. De hecho, en varios casos
en que habia una clausula compromisoria de esta indole,
el Estado demandante no ha hecho valer la dispensa que
tacitamente entrafia esta circunstancia de la sumision al
arbitraje como réplica a una excepcion preliminar basada
en que no se habian agotado los recursos internos!®. La
Sala de la CIJ confirmé en el asunto ELSI que habia una
fuerte presuncion contra la dispensa tacita en un caso de
esa indole!%4.

57. En el asunto Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis,
la CPJI sostuvo que la aceptacion de la clausula facul-
tativa con arreglo al Articulo 36, parr. 2, de su Estatuto
no constituia una dispensa tacita de la regla relativa a
los recursos internos'®S, como expresé el magistrado
van Eysinga en su opinion disidente!%, Confirma la acepta-
cion de la opinién mayoritaria el hecho de que el Estado
demandante no plante6 la dispensa al responder a una
excepcion preliminar relativa al no agotamiento de los
recursos internos ni en el caso Certains emprunts norveé-
giens'% ni en el caso Interhandel'®®, en el que la CIJ hizo
valer su competencia sobre la base de una declaracion
con arreglo a la cldusula facultativa. Como existe una
analogia entre la sumision a la jurisdiccion de la C1J con
arreglo a la clausula facultativa y una cldusula compromi-
soria, es posible hacer valer esta jurisprudencia relativa a
la clausula facultativa en apoyo de una presuncion contra
la dispensa tacita mediante una clausula compromisoria.
Esa presuncion, por fuerte que sea, es juris tantum'®.

102 Mann, «State contracts and international arbitration»;
Freeman, The International Responsibility of States for Denial of
Justice, pag. 414; Verzijl, op. cit., pags. 3 y 4; Jennings y Watts,
op. cit., pag. 526; Jiménez de Aréchaga, «International law in the
past third of a century», pag. 292; Amerasinghe, Local Remedies
in International Law, pags. 253, 257 y 258 y «Whither the local
remedies rule?», pags. 295y 296; y Law, op. cit., pag. 98.

103 Véanse, por ejemplo, los casos Interhandel (nota 25 supra) y
ELSI (nota 46 supra). Véase ademas Amerasinghe, Local Remedies
in International Law, pag. 253 y « Whither the local remedies rule?»,
pag. 295.

104 Nota 46 supra.

105 Nota 25 supra. Apoyan esta posicion Verzijl, op. cit.,
pag. 4; Schwarzenberger, op. cit., pag. 610; Jiménez de Aréchaga,
«International law in the past third of a century», pag. 292, y
Amerasinghe, Local Remedies in International Law, pags. 256
y 257.

106 E] magistrado van Eysinga dijo que «Al parecer Lituania no
puede hacer valer esta norma [la relativa a los recursos internos]
contra Estonia por la razon de que la aceptacion por los dos Estados
de la jurisdiccion obligatoria de la Corte en virtud del Articulo 36
de su Estatuto, aceptacion no sujeta a reservas [...], significa que
esa regla queda descartada en relacion con los dos Estadosy», /939
C.PJ.I (nota 25 supra), pags. 35 y 36.

107 Nota 55 supra.
108 Nota 25 supra.

109 Véase Steiner and Gross v. Polish State (nota 101 supra),
pag. 472. En este caso, el Tribunal de la Alta Silesia sostuvo que
Polonia habia renunciado tacitamente a la norma de los recursos
internos consignada en el articulo 5 del Convenio relativo a la
Alta Silesia, entre Alemania y Polonia de 1922 (Sociedad de las
Naciones, Recueil des Traités, vol. IX, pag. 465), segln el cual: «La
cuestion de saber si el Estado debe pagar una indemnizacion por la
vulneracién o reduccion de derechos adquiridos y, en la afirmativa,
en qué medida, sera dirimida directamente por el Tribunal Arbitral a
peticion del derechohabiente». El Tribunal sostuvo que la expresion
«directamente» debia interpretarse en el sentido de que daba a los
demandantes el derecho de recurrir al tribunal internacional sin
agotar primero los recursos internos.

4. EL COMPROMISO ARBITRAL 4D HOC CONCERTADO
DESPUES DE LA CONTROVERSIA

58. Puede resultar mas facil inferir tacitamente la
renuncia a los recursos internos en el caso de un compro-
miso concertado después de suscitada la controversia. En
esa situacion se puede sostener que la renuncia puede ser
tacita si el Estado demandado concertd6 un compromiso
con el Estado demandante que comprende las controver-
sias relativas al tratamiento de los nacionales después de
causada una lesion al nacional objeto de la controversia
y el acuerdo no dice nada acerca de la preservacion de
la norma relativa a los recursos internos'!?, Se encuentra
apoyo a esta posicion en algunas decisiones de comisio-
nes de reclamacion!'!. Seglin algunos, la posibilidad de
que la dispensa se infiera tacitamente del compromiso
arbitral concertado después de suscitada la controversia
queda confirmada por el hecho de que algunos de esos
acuerdos exigen expresamente que se agoten los recur-
sos internos!'!2, Ni la CPJI ni la CIJ se han referido a la
dispensa en el caso de los acuerdos comprendidos en esta
categoria.

5. CONTRATO ENTRE UN EXTRANJERO Y EL ESTADO
DEMANDADO

59. EIl contrato para someter a arbitraje la diferencia
entre un extranjero y el Estado de acogida en que expresa
o tacitamente se renuncia al agotamiento de los recursos
internos no es directamente pertinente, ya que el arreglo
de controversias en ese caso no requiere que el Estado de
la nacionalidad del extranjero patrocine su reclamacion.
Ese contrato, sin embargo, puede hacerse pertinente a los
efectos abordados en el presente informe si el pais de aco-
gida se niega a someter la diferencia a arbitraje y el Estado
de la nacionalidad del extranjero intercede para prote-
gerlo. Se plantearia entonces la cuestion de si ha de pre-
valecer la clausula contractual, expresa o tacita, de excluir
los recursos internos. Si bien cuenta con apoyo la opinion
de que ha de darse efecto a la renuncia expresa!'3, esta
menos claro si el contrato entre un Estado y un extranjero
que convengan en resolver sus controversias mediante
arbitraje sin mencionar explicitamente la utilizacion de
los recursos internos como requisito previo para ese arbi-
traje ha de ser interpretado en el sentido de que entrafia
la renuncia a los recursos internos. Cuenta con apoyo
en la doctrina la opinion de que ese acuerdo obedece al

110 Law, op. cit., pags. 93 y 94; Borchard, «Theorical aspects...»,
pag. 240y op. cit., pags. 819 y 825; y Garcia Amador, The Changing
Law of International Claims, pag. 550.

I'Véanse algunos casos que confirman esta posicion en
Borchard, «Theorical aspects...», pag. 240 y op. cit., pag. 819, y
Hackworth, op. cit., pag. 525. Véanse también los casos American
International Group Inc. v. The Islamic Republic of Iran (nota 101
supra), pag. 102; Giorgio Uzielli, Naciones Unidas, RSA, vol. XVI,
pags. 270 y 271, y en contra, Salem (nota 100 supra), pag. 1189.

12 Véase, por ejemplo, Borchard, op. cit., pag. 819. Véase
también la opinion disidente del magistrado van Eysinga en el asunto
Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (nota 25 supra), pags. 37 y 38.

113 Law, op. cit., pag. 94; Herdegen, loc. cit., pag. 69; Anuario...
1958, vol. 11, pag. 60. Segtn el articulo 17 del proyecto, la norma
relativa al agotamiento de los recursos internos (art. 15) «no es
aplicable cuando el Estado haya convenido expresamente con el
extranjero, o en su caso con el Estado de la nacionalidad de éste, en
la omision de los recursos internos».
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propodsito de excluir los recursos internos!'4. Algunos
fallos de tribunales arbitrales se inclinan expresamente
por esta solucion'!'> mientras que en muchos casos de
esta indole el Estado demandado no ha interpuesto obje-
ciones sobre la base de no haberse agotado los recursos
internos!'. Si bien se han hecho alegatos en favor de la
renuncia tacita en esos casos ante la CPJI y ante la CIJ'7,
ninguna de las dos se ha pronunciado al respecto.

6. EsTopPEL

60. EIl comportamiento del Estado demandado en el
curso de un proceso internacional puede tener como resul-
tado que ese Estado no pueda exigir que se agoten los
recursos internos!!8. Asi lo reconocid una sala de la CIJ
en el caso ELSI cuando declard que «no cabe excluir la
posibilidad de que un estoppel pueda devenir de un silen-
cio, cuando se deberia haber dicho algo»!'®. Se encuentra
también apoyo a este principio en el laudo Heathrow Air-
port User Charges'?.

61. En el caso Incident aérien du 27 juillet 1955 (Esta-
dos Unidos c. Bulgaria), los Estados Unidos sostuvieron
que:

Si los familiares de los estadounidenses que perdieron la vida cuando el
avion Constellation de la linea E1 Al que fue derribado el 27 de julio de
1955 hubiesen tenido algun recurso interno en Bulgaria, el Gobierno de
ese pais nunca se los comunico ni menciond la conveniente necesidad
de que estuvieran agotados cuando los Estados Unidos le presentaron

114 Mann, loc. cit., pag. 32; Jennings y Watts, op. cit., pag. 523;
Anuario... 1961, vol. 11, pag. 54, art. 18, parr. 5; Garcia Amador, The
Changing Law of International Claims, pags. 139 y 150; Schwebel,
International Arbitration: Three Salient Problems, pags. 117 a
121; Schwebel y Wetter, «Arbitration and the exhaustion of local
remedies», pags. 484 y 499; Informe de los Directores Ejecutivos
del Banco acerca del Convenio sobre arreglo de diferencias relativas
a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, citado en
Whiteman, op. cit., pags. 806 y 807; Restatement of the Law Third...
(nota 27 supra), pag. 226, parr. 713. Véase asimismo Restatement of
the Law Second... (nota 27 supra), pag. 621, parr. 209, comentario c;
O’Connell, op. cit., pag. 1059; en contra: Adede, «A survey of treaty
provisions on the rule of exhaustion of local remedies», pag. 8,
donde se sostiene que las declaraciones hechas por los Estados al
ratificar el Tratado General de Arbitraje Interamericano, que no
exige expresamente el agotamiento de los recursos internos, indican
que estan convencidos de que de todas maneras no se dispensa de
esa norma.

15 Libyan American Oil Company (LIAMCO) v. Government of
the Libyan Arab Republic (1977), ILR, vol. 62, pags. 179 y 180;
Elf Aquitaine Iran v. National Iranian Oil Company, ILR, vol. 96,
pags. 278 y 279, parr. 44.

116 Amerasinghe, Local Remedies in International Law, pag. 262.

117 Véase la memoria de Suiza y la de Yugoslavia (en contra) en
Affaire Losinger & Cie., 1936 C.PJ.1. série C n.° 78, pag. 40 y 132,
respectivamente; los argumentos del Reino Unido y la Republica
Islamica del Iran (en contra) en Anglo-Iranian Oil Co. (nota 75
supra), pags. 81 y 82, y 288, respectivamente; los argumentos de
Francia en C.I.J. Mémoires, Affaire de la Société «Electricité de
Beyrouth», pag. 14; y las presentaciones de Francia y el Libano (en
contra) en C.I.J. Mémoires, Affaire de la Compagnie du Port, des
Quais et des Entrepots de Beyrouth et de la Société Radio-Orient
pags. 39,91 a 93; y 67 a 70, respectivamente.

118 Kokott, loc. cit., pag. 626; Jennings y Watts, op. cit., pags. 525
y 526; Amerasinghe, Local Remedies in International Law,
pags. 268 a 270,y 272 a 275.

19 C.1.J. Recueil 1989 (nota 46 supra), pag. 44, parr. 54

120 United ~ States—United Kingdom Arbitration concerning
Heathrow Airport User Charges (1992) (Tribunal arbitral), ILR,
vol. 102 (1996), pag. 285, parr. 6.33.

su reclamacion diplomatica en 1955y 1957. En cambio, el Gobierno de
Bulgaria resolvio la reclamacion diplomatica y prometi6 tramitarla [ ...].
En vista de estos hechos, Bulgaria no tiene derecho a hacer valer por
primera vez el requisito de que deben agotarse los recursos internos!2!.

Sin embargo, la CIJ no tuvo ocasion de pronunciarse a
este respecto.

62. Tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos'?2
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos!?3
han indicado que el Estado demandado puede verse impe-
dido de interponer una excepcion basada en que no se han
agotado los recursos internos cuando no la interpuso en el
momento debido.

63. La norma relativa al agotamiento de los recursos
internos es parte del derecho internacional consuetudi-
nario. Por lo tanto, no deberia haber impedimento para
que el Estado demandado la hiciera valer a menos que su
comportamiento hubiese hecho que el Estado demandado
actuara en detrimento de sus intereses. Asi dejé en claro
una sala de la CIJ cuando dictaminé en el caso ELSI que:

existen evidentes dificultades para interpretar que existio un estoppel
por la simple circunstancia de no mencionar una cuestion en un deter-
minado momento de un proceso de consultas diplomaticas bastante
intermitentes!?4.

La CIJ actud también con cautela en el caso Interhandel,
en el que sefial6 que no consideraba

necesario explayarse en cuanto a la afirmacion del Gobierno de Suiza
de que «los propios Estados Unidos han admitido que Interhandel ha
agotado los recursos que tenian los tribunales de ese pais». Es cierto
que los representantes del Gobierno de los Estados Unidos expresaron
esta opinion en varias ocasiones, particularmente en el memorando que
figuraba en el anexo de la nota del Secretario de Estado. [...] Esta opi-
nion se basaba en una postura que ha resultado carecer de fundamento.

21 C.1.J. Mémoires, Incident aérien du 27 juillet 1955 (Estados
Unidos c. Bulgaria), pag. 326.

12 En Foti and others, el Tribunal declar6 «El Tribunal ha de
conocer de las excepciones preliminares de esta indole [relativas
al no agotamiento de los recursos internos] siempre que el Estado
demandado las haya hecho valer primero en la Comision, en principio
en la etapa del examen inicial de la admisibilidad y en la medida en
que su indole y las circunstancias lo permitieran; si no se cumple esta
condicion, el Gobierno no puede interponer esta excepcion ante el
Tribunal™» (ILR, vol. 71 (1986), pag. 380, parr. 46). Véanse ademas
los casos Artico (1980), ibid., vol. 60, pags. 192 a 194, parrs. 24
a 27; Guzzardi (1980), ibid., vol. 61, pags. 301 y 302, parr. 67, y
Corigliano (1982), ibid., vol. 71, pag. 403.

123 En el caso Castillo Petruzzi y otros v. Peri, la Corte sefialo:

«que el Estado no aleg6 ante la Comision la falta de agotamiento
de los recursos de jurisdiccion interna. Al no hacerlo, prescindio
de un medio de defensa que la Convencion establece en su
favor e incurrié en admision tacita de la inexistencia de dichos
recursos o el oportuno agotamiento de éstos, como se ha
seflalado en procedimientos ante o6rganos de la jurisdiccion
internacional (asi, la Corte Europea [sic] ha sostenido que las
excepciones de inadmisibilidad deben ser presentadas al iniciarse
el tramite ante la Comision, salvo que el Estado no hubiese
podido invocarlas oportunamente, por razones no imputables
aély

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi
vy otros v. Peru, excepciones preliminares, sentencia de 4 de
septiembre de 1998, Serie C n.° 41, parr. 56.)

124 C.1.J. Recueil 1989 (nota 46 supra), pag. 44, parr. 54
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De hecho, el proceso entablado por Interhandel ante los tribunales de
los Estados Unidos se estaba sustanciando!?>.

Amerasinghe expresa con precision esta posicion en los
siguientes términos:

Debe haber datos fehacientes en el sentido de que el comportamiento
obedece al propdsito no solo de hacer que el extranjero o la persona
creyeran que no era necesario, por cualquier razon, agotar los recur-
sos internos, sino también que cabia razonablemente esperar que éste
actuara sobre la base de esa conducta, lo hiciera y por esa razon no
utilizara los recursos internos disponibles!2°.

7. CONCLUSION

64. Si bien cuentan con apoyo tanto el concepto de la
renuncia a los recursos internos como el del estoppel para
impugnar una excepcion basada en que no se han agotado
esos recursos, es evidente que no cabe aceptar facilmente
ninguno de esos obstaculos que se interpongan a la apli-
cacion de una norma consuetudinaria. A pesar de ello, es
necesario reconocer su posible existencia, que dependera
del texto de los instrumentos y de las circunstancias y el
contexto del caso de que se trate. A ello obedece la excep-
cion que se propone a la norma relativa a los recursos
internos.

C. Vinculo voluntario y conexién territorial
(art. 14, apdos. c y d)

«Articulo 14

No es necesario agotar los recursos internos en los
casos en que:

[...]

¢) No existe un vinculo voluntario entre la persona
agraviada y el Estado demandado;

d) El acto internacionalmente ilicito en que se basa
la reclamacion internacional no se cometi6é dentro de la
jurisdiccion territorial del Estado demandado;»

65. Las excepciones a la norma de que deben agotarse
los recursos internos que figuran en los apartados ¢ y d
se examinardn conjuntamente, puesto que estan estre-
chamente relacionadas. Si bien esas normas cuentan
con apoyo, el Relator Especial duda si estan justificadas,
habida cuenta de que, normalmente, otras excepciones a
la norma de los recursos internos o los principios genera-
les de derecho internacional harian que la norma de los
recursos internos quedara excluida en las circunstancias

125 C.IJ. Recueil 1959 (nota 25 supra), pag. 27. Véase también la
opinion disidente del magistrado Coérdova, pags. 46 y 47. Véase
la opinion disidente del magistrado Erich en el asunto Chemin de
fer Panevezys-Saldutiskis (1939 C.PJ.1. (nota 25 supra), pag. 52):

«Puede ocurrir que el Estado al que se presente una
reclamacion esté bastante dispuesto a discutirla o incluso a
someterla a un tribunal internacional aunque ninguna autoridad
judicial o administrativa competente de ¢l haya dictado
una decision definitiva. Si en un caso determinado parece
desprenderse de la actitud del gobierno que ha de dispensar de
este requisito y que, por decirlo asi, esta dispuesto a traspasar la
reclamacion directamente al ambito internacional, ese gobierno
no puede luego retractarse de tal posicion.»

126 Local Remedies in International Law, pag. 273.

previstas en los apartados ¢ y d. Por esta y otras razo-
nes, la Comision optd por no adoptar esa norma en 1977
cuando examind el articulo 22 del proyecto de articulos
sobre la responsabilidad de los Estados en primera lec-
tura'?’. La cuestion, no obstante, exige un examen dete-
nido y, por esa razdn, las excepciones de los apartados ¢
y d se presentan como posibles normas en el supuesto de
que la Comision optara por aprobar disposiciones sobre el
tema. Se expondran los argumentos a favor y en contra de
esas normas para que la Comision disponga de un pano-
rama general.

66. Algunos autores han sostenido que la norma del ago-
tamiento de los recursos internos no es aplicable cuando
el extranjero agraviado no tiene un vinculo voluntario con
el Estado demandado porque no hay conexion territorial
entre el particular en cuestion y el Estado demandado'?3.

67. En apoyo de esta opinién, se argumenta que en
todos los casos en que se ha exigido el agotamiento de
los recursos internos ha existido algin vinculo entre el
particular agraviado y el Estado demandado, como, por
ejemplo, la presencia fisica voluntaria, la residencia, la
propiedad de bienes o una relacion contractual con el
Estado demandado. Asi, Meron sefial6:

Aunque es posible encontrar formulaciones muy amplias de la norma
de los recursos internos, el examen de los precedentes revela que los
hechos tienen un denominador comin: en todos esos casos el extran-
jero agraviado establecid voluntariamente, o puede considerarse que
establecio, ya sea de forma explicita o implicita, un vinculo con el
Estado cuyos actos se denunciaban. Ese vinculo puede establecerse de
diferentes modos que no es necesario enumerar aqui en extenso. Bas-
tara con hacer referencia a los ejemplos mas comunes. Entre éstos estan
los casos en que un extranjero reside, permanente o temporalmente, en
el territorio del Estado demandado, realiza actividades comerciales o
posee propiedades en ese Estado, o bien entabla relaciones contractua-
les con el gobierno de ese Estado. Parece que en todos los casos cono-
cidos que tienen que ver con la norma de los recursos internos y en que
se considerd necesario que en primer lugar el Estado presuntamente
infractor tuviera la oportunidad de reparar el presunto perjuicio por los
medios proporcionados por sus propios tribunales, de hecho existia un
vinculo de esta indole!?.

68. Los que proponen este punto de vista sostienen que
la naturaleza de la proteccion diplomatica y la norma de
los recursos internos han experimentado cambios sustan-
ciales en los ultimos tiempos. Mientras que en los inicios
de su historia la proteccion diplomatica se caracterizaba
por situaciones en que un nacional extranjero que residia
y realizaba actividades comerciales en un pais extranjero
era agraviado por la actuacion de ese Estado y por consi-
guiente cabia esperar que agotara los recursos internos de
acuerdo con el razonamiento de que «debe considerarse
que normalmente el nacional que se traslada al extran-
jero aceptara el derecho del pais tal como lo encuentra,

127 Anuario. ..
parrs. 38 a 42.

128 Véase O’Connell, op. cit., pag. 951; Meron, «The incidence
of the rule of exhaustion of local remedies», pag. 83; Parry, «Some
considerations upon the protection of individuals in international
law», pag. 688; Amerasinghe, Local Remedies in International Law,
pag. 138; Dochring, loc. cit., pag. 239; Ipsen, op. cit., pag. 312;
Herdegen, loc. cit., pag. 66; Mummery, loc. cit., pag. 394; Head,
«A fresh look at the local remedies ruley», pag. 153; y Jiménez de
Aréchaga, «International responsibility», pag. 583. En sentido
contrario, véase Geck, «Diplomatic protection», pag. 1056; y Gaja,
L’Esaurimento dei ricorsi interni nel diritto internazionale, pag. 87.

129 Loc. cit., pag. 94.

1977, vol. 1I (segunda parte), pags. 45 a 47,
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incluidos los medios que le ofrezca para la reparacion
de la injusticia»!3, en la actualidad puede ocurrir que un
particular se vea agraviado por la actuacion de un Estado
extranjero fuera de su territorio o por un acto cometido
en el territorio de ese Estado en circunstancias en que el
particular no tenga conexion con ese territorio. Son ejem-
plos de ello los dafios ambientales transfronterizos (como
la explosion en la central nuclear de Chernobil, cerca de
Kiev, en la antigua Unién Soviética, que causéd una llu-
via radiactiva que llegd incluso hasta Escandinavia y el
Jap6n) y los casos en que se derriba un avion que ha pene-
trado accidentalmente en el espacio aéreo de un Estado
(como 1ilustra el caso Incident aérien du 27 juillet 1955,
en que Bulgaria abati6 un avion de la compaiia El Al que
se habia introducido por accidente en su espacio aéreo).
Segtin Meron:

Esta ampliacion de la ley de la responsabilidad de los Estados es
una razon importante para reexaminar el fundamento y el alcance de
la norma de los recursos internos. Ciertamente, no seria razonable que
el particular agraviado por un Estado extranjero fuera de su territorio
tuviera que acudir a los tribunales de ese Estado como condicion previa
para que el Estado del que la victima fuera ciudadano pudiera presentar
una demanda en el plano internacional y ello a pesar de no existir un
auténtico vinculo entre la persona agraviada y el Estado denunciado’3!.

69. Los partidarios de adoptar la norma del vinculo
voluntario o la conexion territorial hacen hincapié en
la aceptacion del riesgo que corre el extranjero en un
Estado del que no es ciudadano como base de la norma
de los recursos internos'32. Unicamente si el extranjero
se ha sometido voluntariamente a la jurisdiccion del
Estado demandado podra esperarse que agote los recursos
internos.

70. No hay fundamentos claros a favor o en contra de la
exigencia de un vinculo voluntario.

1. DECISIONES JUDICIALES

71. Las decisiones judiciales proporcionan escasa
orientacion sobre el tema. En el asunto Interhandel, la C1J
declar6 que «se ha considerado necesario que e/ Estado
en que tuvo lugar la infraccion” tenga también una opor-
tunidad de subsanarla por sus propios medios»!33.

72. Este dictamen, por el que se permite al Estado terri-
torial que exija el agotamiento de los recursos internos,
parece un punto de apoyo demasiado endeble para sos-
tener una doctrina, como intentdé hacer Amerasinghe al
argumentar que el dictamen viene a corroborar la opi-
nién de que la infraccion tiene que ocurrir en el territorio
del Estado denunciado, lo que conlleva que «la persona
o propiedad también debe estar ubicada en el Estado
denunciado»'3*. En el caso Salem, un tribunal arbitral
declaré que «[p]or norma, todo extranjero debe reconocer

130 Borchard, «Theoretical aspects...», pag. 240. Véase también
Borchard, op. cit., pag. 817, y Eagleton, The Responsibility of States
in International Law, pag. 96.

BI Loc. cit., pag. 98.

132 Brownlie, op. cit., pag. 501, quien no deja de indicar, sin
embargo, que existe un razonamiento opuesto: «Si el objetivo
principal es proporcionar un recurso relativamente mas cémodo
que la demanda en el plano internacional, entonces no se aplicara
ninguna condicion en relacion con el vinculo» (ibid.).

133 C.1.J. Recueil 1959 (nota 25 supra), pag. 27.

134 Local Remedies in International Law, pag. 145.

que el tipo de justicia que esté instituido en el pais en que
ha decidido residir es aplicable a su propia personax»!33.
De nuevo, esta trillada reformulacion de la norma de los
recursos internos dista mucho de probar que exista una
norma por la que se requiere un vinculo voluntario como
condicion previa para que sea aplicable la norma de los
recursos internos.

73. La cuestion se planteod en el caso Certains emprunts
norvégiens'3®, en que Francia, alegando que los ciuda-
danos franceses que poseian bonos noruegos pero eran
residentes en Francia no estaban obligados a agotar los
recursos internos en Noruega, sefial6 que:

la unica explicacion de la norma estriba en la exigencia de que un
extranjero que se encuentre en litigio con el Estado bajo cuya sobe-
rania ha querido vivir' no pueda provocar que su asunto se lleve al
plano internacional sin haber agotado previamente todos los medios de
resolverlo por las vias locales!37.

En respuesta a ello, Noruega argumentd que la practica
no apoyaba la tesis de Francia y se remitié a los laudos
arbitrales en los asuntos Certains navires finlandais'3?
y Ambatielos'®, en que se habia declarado aplicable la
norma de los recursos internos pese a que ninguno de los
demandantes residia en el Estado demandado. La CIJ no
juzgo necesario entrar en la cuestion del agotamiento de
los recursos internos, ya que el caso se decidio en vir-
tud de otros factores. La tinica referencia a la controver-
sia entre las partes acerca de esta cuestion es la que hizo
el magistrado Read en una opiniéon disidente, cuando
declar6 que «Francia no ha hecho valer ningun prece-
dente persuasivo [...]; el conjunto de los precedentes esta
orientado en realidad en el otro sentido»'40.

74. El requisito de que exista un vinculo voluntario
ocupd un lugar destacado en la argumentacion de Israel
en el caso Incident aérien du 27 juillet 1955, en que
Israel demand6 a Bulgaria por los perjuicios resultantes
al abatirse un avion civil israeli que habia penetrado por
error en el espacio aéreo bulgaro. En este caso, Rosenne,
hablando en nombre de Israel, sostuvo:

antes de que se pueda aplicar la norma [de los recursos internos], es
fundamental que exista un vinculo entre la persona agraviada y el
Estado cuyos actos se denuncian. Sostengo que todos los precedentes
demuestran que la norma soélo se aplica cuando el extranjero, la per-
sona agraviada, ha creado o se considera que ha creado una conexion,
voluntaria, consciente y deliberada” entre su propia persona y el
Estado extranjero cuyos actos se denuncian. Los precedentes se refie-
ren siempre a casos en que se ha originado un vinculo de esta indole,
por ejemplo, por razon de la residencia en ese Estado, la realizacion en
¢l de actividades comerciales, la posesion de propiedades en ¢l —creo
que estos supuestos engloban la mayoria de los casos— o por haber
entablado la persona en cuestion algin contrato con el gobierno de ese
Estado, como en los casos que afectan a propietarios de bonos; y puede
haber otros casos mas!'4!.

135 Naciones Unidas, RSA (nota 96 supra), pag. 1202.

136 Nota 55 supra.

BT C.1J. Mémoires, Certains emprunts norvégiens, vol. 1,
pag. 409 (citado en Anuario... 1977, vol. 1l (primera parte), pag. 41,
parr. 98).

138 Nota 24 supra.

139 Nota 25 supra.

140 Certains emprunts norvégiens, fallo, C.I.J. Recueil 1957,
pag. 97.

141 C.1.J. Mémoires, Incident aérien du 27 juillet 1955, pags. 531
y 532, alegatos orales de Israel. Véase también ibid., pag. 590.
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Bulgaria refut6 los argumentos de Israel'42. Tampoco en
este caso la C1J emitio un fallo sobre la cuestion!43.

75. En el caso Fonderie de Trail'*, relativo a un pro-
blema de contaminacion transfronteriza en que no exis-
tia ningin vinculo voluntario ni conexion territorial,
el Canada no insisti6 en el agotamiento de los recursos
internos. Este y otros casos!*® en que se prescindio de los
recursos internos y en que no habia ningtn vinculo volun-
tario se han interpretado como precedentes que apoyan
la exigencia de que haya un sometimiento voluntario a la
jurisdiccion como condicion previa para que se aplique
la norma de los recursos internos'4¢. La falta de insisten-
cia en la aplicacion de la norma de los recursos internos
en estos casos, sin embargo, puede explicarse por otros
motivos. Asi, el caso Fonderie de Trail puede explicarse
como ejemplo de agravio directo, en que no es necesario
que se agoten los recursos internos, o partiendo de la base
de que en el compromiso arbitral en cuestion no se exigia
que se agotaran los recursos internos.

76. Quienes se oponen a la exigencia del vinculo volun-
tario o la conexion territorial aducen que los tribunales han
aceptado la necesidad de que se agoten los recursos inter-
nos en casos como Certains navires finlandais'*’, Amba-
tielos' y ELSI'®, en que no existia ninguna conexion
estrecha entre el ciudadano agraviado y el Estado denun-
ciado. Este argumento es engafioso, puesto que en los tres
casos habia alguna conexion con el Estado denunciado,
ya fuera en forma de relacion contractual (Ambatielos y
ELSI) o de presencia fisica (Certains navires finlandais).
Quienes defienden la exigencia del vinculo voluntario
no equiparan ese vinculo con la residencia y, por con-
siguiente, han admitido que en los casos citados habia
una conexion suficiente entre el ciudadano agraviado y
el Estado denunciado para hacer aplicable la norma de
los recursos internos!0. Si la residencia fuera un requi-
sito, ello excluiria la aplicacion de la norma de los recur-
sos internos en los casos referentes a la expropiacion de
bienes propiedad de extranjeros y las transacciones con-
tractuales en que el extranjero fuera no residente. Actual-
mente ninguna doctrina rigurosa mantiene esa postura.

2. PRACTICA DE LOS ESTADOS

77. La practica de los Estados tampoco es clara. En la
antigua practica britanica se consideraba que, cuando un
extranjero sufria un agravio en alta mar como resultado
de la toma o el apresamiento de una nave, era necesa-
rio que se agotaran los recursos internos en el Estado que

142 Ibid., pag. 565.

193 Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israel c¢. Bulgaria), C.1.J.
Recueil 1959, excepciones preliminares, fallo, pag. 127; véase
también C.I.J. Resumenes 1948-1991, pag. 67.

144 Naciones Unidas, RSA, vol. III, pag. 1905.

145 Casos Virginius, recogido en Moore, 4 Digest of International
Law, pag. 903; y Owners of the Jessie, the Thomas F. Bayard and the
Pescawha (Great Britain) v. United States, Naciones Unidas, RSA,
vol. VI, pag. 57.

146 Law, op. cit., pag. 104, y Meron, loc. cit., pag. 98.

147 Nota 24 supra.

148 Nota 25 supra.

149 C.IJ. Recueil 1989 (nota 46 supra), pag. 42, parr. 50.

150 Véase Meron, loc. cit., pags. 99 y 100, y Amerasinghe, Local
Remedies in International Law, pag. 144.

habia efectuado la toma o apresamiento!'’!. Amerasinghe
esta en lo cierto al dudar si esta practica se reconoceria en
la actualidad!3?. Desde luego, no se hace mencion de esa
practica ni, de hecho, de ninguna otra exigencia sobre un
vinculo voluntario en las normas de la practica del Reino
Unido de los altimos tiempos!'33.

78. Lapractica de los Estados Unidos era muy diferente
en sus inicios. En 1834, el Secretario de Estado McLane
manifestd que los ciudadanos estadounidenses debian
agotar los recursos internos en el Estado

en que se han infringido sus derechos, a cuyas leyes se han sometido
voluntariamente al entrar en la esfera de su potestad, por lo que deben
consentir en acatarlas'>4.

No esta claro si sigue siendo esta la postura de los Estados
Unidos. El Restatement of the Law Third no se pronun-
cia sobre la necesidad de que exista un vinculo voluntario
como condicién previa para la aplicacion de la norma de
los recursos internos'>>,

79. De la practica reciente de los Estados se desprende
que un Estado responsable de haber abatido accidental-
mente un avion extranjero no exigira el agotamiento de
los recursos internos como condiciéon previa para que
las familias de las victimas puedan presentar demandas
contra ese Estado. China no exigidé que se agotaran los
recursos internos antes de pagar indemnizaciones a los
perjudicados cuando derribdo un avion britanico de la
linea Cathay en 1954156, Tampoco lo hicieron los Esta-
dos Unidos cuando ofrecieron pagos a titulo graciable
a los nacionales iranies a raiz de que un avion de pasa-
jeros irani fuera abatido por misiles estadounidenses en
la Republica Islamica del Iran'S7. Mas recientemente, la
India no plante6 el hecho de que no se hubieran agotado
los recursos internos como excepcion preliminar a una
demanda del Pakistan por los perjuicios resultantes de
que la India hubiera destruido un avion pakistani'>®,

80. La misma préctica parece aplicarse en el caso de
los dafios ambientales transfronterizos. Asi, el Canada
renuncio a la exigencia del agotamiento de los recursos
internos cuando accedié a compensar a los nacionales
estadounidenses que habian resultado perjudicados por
la construccion de la presa de Gut'>, El articulo XI del

151 Véase McNair, International Law Opinions, pag. 302.
152 Local Remedies in International Law, pag. 143.

153 Véase Warbrick, op. cit.

134 Moore, 4 Digest of International Law, pag. 658.

155 Restatement of the Law Third... (nota 27 supra), pag. 348,
parr. 902, comentario k; pag. 219, parr. 713, comentario f; pags. 225
y 226, parr. 713, nota 5.

156 E] incidente se describe en Law, op. cit., pag. 104.

157 Véase C.IJ. Mémoires, Incident aérien du 3 juillet 1988
(Republica Islamica del Iran c¢. Estados Unidos), excepciones
preliminares presentadas por los Estados Unidos, parte I, cap. III,
secc. I, pags 46 a 48.

158 Incident aérien du 10 aout 1999, competencia de la Corte,
fallo, C.1.J. Recueil 2000, pag. 12; véase también C.I.J. Resumenes
1997-2002, pag. 150.

159 Véase el compromiso arbitral del Lago Ontario (embalse
de Gut) entre los Estados Unidos y el Canada (nota 93 supra), y
el informe del representante de los Estados Unidos ante el Tribunal
de Reclamaciones del Lago Ontario, reproducido en ILM (1969),
vol. VII, pag. 118. La actitud del Canadé4 puede explicarse también
por haberse declarado incompetentes los tribunales canadienses
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Convenio sobre la responsabilidad internacional por
dafios causados por objetos espaciales corrobora también
este punto de vista:

1. Para presentar a un Estado de lanzamiento una reclamacion de
indemnizacion por dafios al amparo del presente Convenio no sera
necesario haber agotado los recursos locales de que puedan disponer el
Estado demandante o las personas fisicas o morales que éste represente.

2. Nada de lo dispuesto en este Convenio impedira que un Estado,
0 una persona fisica o moral a quien éste represente, hagan su recla-
macion ante los tribunales de justicia o ante los tribunales u 6rganos
administrativos del Estado de lanzamiento. Un Estado no podra, sin
embargo, hacer reclamaciones al amparo del presente Convenio por los
mismos dafos respecto de los cuales se esté tramitando una reclama-
cion ante los tribunales de justicia o ante los tribunales u érganos admi-
nistrativos del Estado de lanzamiento, o con arreglo a cualquier otro
acuerdo internacional que obligue a los Estados interesados!¢0.

Algunos autores han aducido de forma convincente que,
para hacer extensiva a los dafios ambientales transfronte-
rizos la ley de la responsabilidad de los Estados, habria
que reconsiderar la aplicabilidad de la norma de los recur-
sos internos!¢!.

3. PROPUESTAS DE CODIFICACION

81. En las primeras propuestas de codificacion se tratd
de exponer los principios de la responsabilidad del Estado
por los dafios ocasionados «en su territorio a la persona
o bienes de los extranjeros»!%2. Por consiguiente, no se
prestd atencion a la cuestion de la responsabilidad cuando
el extranjero se encontraba fuera del territorio del Estado
denunciado. El proyecto de convencion de Harvard de

en los casos en cuestion (Compromiso arbitral del Lago Ontario
(embalse de Gut) entre los Estados Unidos y el Canada, pag. 475).

160 E] Canadd hizo valer ese Convenio cuando, en 1979, un
satélite soviético propulsado por un pequefio reactor nuclear estallo
sobre los territorios del noroeste del Canada. La Union Soviética
accedi6 a pagar al Canadd una compensacion de 3 millones de
doélares canadienses, ILM, vol. 18 (1979), pag. 899; e ibid., vol. 20
(1981), pag. 689. En aquel caso el Canada presentd una reclamacion
directa, ya que no se habian producido dafios a nacionales ni a
propiedad privada canadienses.

161 Segtin Hoffman:

«Si bien todavia no estd reconocida como principio de
derecho internacional, la ‘teoria del vinculo’ parece ir ganando
aceptacion y pareceria un acontecimiento importante en la ley de
la responsabilidad de los Estados puesto que la aplicacion de la
ley se amplia para incluir cuestiones ambientalesy.

(«State responsibility in international law and transboundary
pollution injuries», pags. 540 y 541).

Véase también Lefeber, Transboundary Environmental Interference
and the Origin of State Liability, pags. 123 y 154; Okowa, State
Responsibility for Transboundary Air Pollution in International
Law, pag. 219; Jiménez de Aréchaga, «International law in the past
third of a century», pag. 296; y Schachter, «International law in
theory and practice», pag. 203. Véase ademas el sexto informe sobre
la responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales
de actos no prohibidos por el derecho internacional del Sr. Barboza,
Anuario... 1990, vol. 11 (primera parte), pag. 106, documento A/
CN.4/428 y Add.1, parr. 63 (art. 28). Véase también el informe del
Grupo de Trabajo de la Comision sobre este tema en Anuario...
1978, vol. II (segunda parte), pag. 151, parr. 15.

162 Véanse las bases de discusion elaboradas por el Comité
Preparatorio de la Conferencia de codificacion del derecho
internacional (La Haya, 1930) (4dnuario... 1956, vol. 11, pag. 219);
el proyecto de convencion sobre responsabilidad de los Estados
por dafios causados en su territorio a la persona o bienes de los
extranjeros, preparado por la Facultad de Derecho de Harvard, 1929
(ibid., pag. 225), y el segundo informe del Sr. Garcia Amador sobre
responsabilidad de los Estados, Anuario... 1957, vol. 11, pag. 113.

1961 sobre la responsabilidad internacional de los Esta-
dos por dafios causados en su territorio, ademas de no
incluir la exigencia del vinculo territorial voluntario
(art. 19), declara expresamente en el comentario que, en
el proyecto de convencion

no se ha adoptado el punto de vista de que el agotamiento de los recur-
sos internos deba pasarse por alto cuando esa exigencia pueda causar
dificultades al demandante. [...] Puede resultar engorroso acudir a los
recursos internos cuando el extranjero agraviado no tiene una conexion
real con el Estado que es responsable del agravio, como en el caso en
que el extranjero se encuentra meramente en transito por el territo-
rio del Estado en cuestion. Para hacer uso de los recursos internos de
forma eficaz, el denunciante puede verse obligado a desplazarse a una
larga distancia desde su lugar de residencia hasta el Estado en que tuvo
lugar el agravio. Aunque esa excepcion a la norma habitual podria
ser deseable, no encuentra apoyo en las causas en que se ha dictado
sentencia"63,

82. La Comision examind la cuestion cuando aprobé el
articulo 22 del proyecto sobre la responsabilidad de los
Estados en primera lectura'®*. Al hacerlo, rechazé la pro-
puesta de que la norma de los recursos internos quedara
sin efecto cuando no existiera una conexion territorial o
un vinculo voluntario'®® y decidié que, ya que ni en la
practica de los Estados ni la jurisprudencia se encontraban

pronunciamientos explicitos sobre la aplicabilidad o inaplicabilidad de
la condicion del agotamiento de los recursos internos en las hipotesis
en que el perjuicio haya sido causado a particulares extranjeros o a sus
bienes fuera del territorio del Estado'®.

Era preferible, por lo tanto,

dejar que la practica de los Estados se encargara de resolver, segun los
criterios mas oportunos, el problema de la aplicabilidad del principio
del agotamiento de los recursos internos a los casos de perjuicios oca-
sionados por un Estado a extranjeros fuera de su territorio o a casos
analogos!¢7.

4. CONCLUSION

83. Ni en la jurisprudencia ni en la practica de los Esta-
dos se ha planteado todavia debidamente la cuestion de la
aplicabilidad de la norma de los recursos internos cuando
no existe un vinculo voluntario o una conexion territorial.
Evidentemente, los argumentos de quienes proporcionan
tal excepcion a la norma de los recursos internos estan
fundamentados. No es razonable, practico ni justo que
se exija a un extranjero agraviado que agote los recursos
internos en casos como los siguientes:

a) Los dafios ambientales transfronterizos causados
por contaminacion, lluvia radiactiva u objetos espaciales
fabricados por el hombre;

b) El derribo de un avidon fuera del territorio del
Estado demandado o del Estado del avion que ha pene-
trado accidentalmente en su espacio aéreo;

163 Comentario de Sohn y Baxter citado en Whiteman, op. cit.,
pags. 793 y 794.

104 Anuario... 1977, vol. 1l (segunda parte), pags. 45 a 47,
parrs. 38 a 42.

165 Ibid., pag. 46, parr. 40.
166 Tbid., pag. 45, parr. 38.
167 Ibid., pag. 46, parr. 40.
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¢) El asesinato de un nacional del Estado A por un
soldado del Estado B destacado en el territorio del Estado
A

d) El secuestro transfronterizo por agentes del Estado
demandado de un nacional extranjero desde el Estado de
que es nacional o desde un tercer Estado.

La cuestion que hay que resolver es si los casos de este
tipo exigen una norma especial que los excluya del
alcance de la norma de los recursos internos o si esos
casos estan regidos por las normas existentes o los princi-
pios generales del derecho internacional.

84. Antes de hacerlo, hay que subrayar que en muchos
de estos casos se habra producido un perjuicio directo
al Estado de que es nacional la persona agraviada, ade-
mas del perjuicio a la persona. Si se sigue la norma de la
preponderancia propuesta en el articulo 11 del proyecto,
el agotamiento de los recursos internos serd inaplicable
en muchos de esos casos. Los dafios ambientales trans-
fronterizos se considerardn, en la mayoria de los casos,
un perjuicio directo, como ilustra el caso Fonderie de
Trail'®®. Lo mismo sucedera con los casos en que se haya
abatido un avion extranjero, como argumentd de manera
persuasiva Israel en el caso Incident aérien du 27 juillet
1955 (Israel c. Bulgaria)'®®. Los secuestros también cons-
tituyen un perjuicio directo al Estado en que se origind el
secuestro y cuya soberania territorial ha sido violada.

85. Cuando el Estado demandante prefiere no presentar
una denuncia directa o cuando el perjuicio que ha sufrido
el nacional es mayor que el causado al Estado, parece que
en la mayoria de los casos la norma de los recursos inter-
nos no se aplicara porque no habra una reparacion dispo-
nible o eficaz en el Estado demandado o porque cualquier
reparacion de ese tipo seria insuficiente. Fue principal-
mente por esa razén que la Comision declind adoptar
una norma especial sobre el vinculo voluntario!”. Kokott
propone un punto de vista semejante en su informe de
2000 sobre agotamiento de los recursos internos al

168 Véase la nota 144 supra.

169 La argumentacion de Israel se expone con claridad en Meron,
loc. cit., pags. 92 a 94.

170 Anuario... 1977, vol. 11 (segunda parte), pag. 46, parr. 39.
En su sexto informe sobre la responsabilidad de los Estados (ibid.,
vol. I (primera parte), pag. 42, parr. 100), el Sr. Ago profundizé en
este tema:

«nos pareceria mas conciliable con la razén de ser y con la
logica del principio del agotamiento de los recursos internos
que se previera, en una forma que habria de estudiarse, que
la colaboracion de los particulares no se exija siempre para la
puesta en marcha de los mecanismos que permiten que un Estado
remedie mediante un nuevo comportamiento la situacion contraria
al resultado internacionalmente exigido de él, creada por su
primer comportamiento. Esto deberia preverse, por ejemplo, en
los casos de perjuicios causados a un extranjero llevado contra su
voluntad al territorio de un Estado o en transito aéreo o terrestre.
En efecto, podria encontrarse que las cargas que incumbirian de
otro modo a ese particular serian demasiado pesadas para poder
Justificarse™. Sin embargo, incluso sin prever expresamente una
excepcion que podria comprometer la solidez del principio, /no
podria considerarse que estos casos extremos estan englobados
en la exigencia general seglin la cual los recursos internos han de
ser eficaces, incluyendo también en esta exigencia la de que esos
recursos sean efectivamente utilizables, en los casos presentados,
por los particulares interesados?».

Comité sobre proteccion diplomatica de las personas y las
propiedades de la ADI'7!,

86. Jiménez de Aréchaga descarto la sugerencia de que
el requisito de un recurso eficaz compense las dificultades
o la injusticia que pueden presentarse en estos casos:

Es posible, no obstante, que una persona que resulta herida en el
territorio de su propio Estado por un soldado de otro Estado o por un
objeto espacial pueda encontrar recursos eficaces en el otro Estado: sin
embargo, seria poco equitativo y se impondria una dificultad indebida
para esa persona si se le exigiera que tratara de agotar esos recursos
en el Estado extranjero. Ello demuestra que la eficacia de un recurso
no es razon suficiente para hacerlo obligatorio o prescindir de él. La
solucion preferible en esos casos puede ser que la utilizacion de los
recursos internos sea facultativa, segun escoja el agraviado, en lugar de
ser obligatoria!72,

87. Un principio general del derecho que haria inaplica-
ble la norma de los recursos internos en esos casos es la
de ex injuria jus non oritur. Como observa Meron:

[Sleglin los principios generales del derecho, seria muy extrafo, en
efecto, que se permitiera a un Estado que hubiera agraviado ilicita-
mente a un extranjero que no tenia conexion alguna con ese Estado
—salvo ese agravio— obtener alguna ventaja de sus actos ilicitos!73.

88. Las normas de la jurisdiccion también pueden impe-
dir la aplicacion de la norma de los recursos internos en
los casos de dificultad arriba mencionados. Aunque los
Estados tienen una amplia jurisdiccion extraterritorial,
existen circunstancias en que el ejercicio de la jurisdic-
cion constituiria un abuso o un exceso de jurisdiccion que
haria inaplicable la norma. O’Connell hace hincapié¢ en
esta cuestion:

Este planteamiento se hace mas patente si se subraya que, cuando el
agravio ocurre fuera del territorio del Estado, la cuestion que debe
juzgarse es si el Estado es culpable o no de exceso de jurisdiccion, y
ésta es una cuestion de derecho internacional que es preferible dejar
en manos de un tribunal internacional, en tanto que lo que se juzga
cuando el agravio ocurre dentro del territorio es la naturaleza del agra-
vio infligido y si se ha ocasionado en efecto algun perjuicio que, segiin
el derecho internacional, deba subsanarse mediante el derecho interno.

"1 Loc. cit., pags. 614 y 615. Véase también Geck, loc. cit.,
pag. 1056.

172 «International law in the past third of a century», pags. 296
y 297. Véase también Schachter, /oc. cit., pag. 203; Law, op. cit.,
pag. 104; y Lefeber, op. cit., pags. 123 y 154. El Grupo de Trabajo
sobre la responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional
de la Comision, entre otros, hizo suya esa opinioén en 1978 en los
términos siguientes:

«Cabe senalar que las obligaciones del tipo de las que se estan
examinando son distintas de las obligaciones que incumben a
un Estado para con extranjeros que han decidido establecerse
en el territorio de ese Estado o situar en ¢l sus bienes. En las
situaciones comprendidas dentro del tema que se examina no
hay la presuncion de que se esta dispuesto a aceptar riesgos o
consecuencias perjudiciales porque son tolerados dentro del
territorio o bajo el ambito de control del Estado en que surgen
esos riesgos o esas consecuencias perjudiciales. Tampoco hay la
exigencia de acudir al recurso efectivo que ofrezca el derecho
interno, a menos, claro esta, que exista un régimen aplicable,
aceptado por los Estados interesados, que imponga esa exigencia»

(Anuario... 1978, vol. II (segunda parte), pag. 148, parr. 15).

Véase también CEPE, Directrices sobre la responsabilidad y la
obligacion en caso de contaminacion de aguas transfronterizas,
ENVWA/R.45, parr. 22.

I3 Loc. cit., pag. 96. En el mismo sentido, véase Jiménez
de Aréchaga, «International law in the past third of a century»,
pag. 296; Head, loc. cit., pag. 153, y Amerasinghe, Local Remedies
in International Law, pag. 146.
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En otras palabras, en el caso del agravio extraterritorial la cuestion que
se plantea al tribunal internacional es si el Estado, por sus actos, ha
infringido el derecho internacional, pero en el caso del agravio intrate-
rritorial la cuestion es si el Estado ha cometido una infraccion por no
haber reparado el agravio. La diferencia entre estos dos casos es que
en el primero de ellos el suceso ha ocurrido fuera de la jurisdiccion de
los tribunales internos, que por consiguiente no son competentes para
obtener testimonios ni para dictar sentencia!74.

89. Evidentemente es necesario prestar especial aten-
cion a la aplicabilidad de la norma de los recursos inter-
nos en los casos en que no exista un vinculo voluntario
0 una conexion territorial entre el extranjero agraviado y
el Estado denunciado. No esta claro si se hace necesaria
una excepcion especial al presente proyecto de articulos.
Con las excepciones existentes a la norma de los recur-
sos internos puede haberse previsto la mayor parte de los
«casos de dificultad» descritos en el parrafo 75 supra,
pero la Comision puede decidir que se necesita una pro-
teccion mas decidida y explicita. La conclusion provisio-
nal del Relator Especial es que no hay necesidad de tal
disposicion, pero por supuesto no se opondria a ella si la
Comision decide adoptarla.

D. Dilacion excesiva (art. 14, apdo. ¢)
«Articulo 14

No es necesario agotar los recursos internos en los
casos en que:

[...]

e) El Estado demandado sea responsable de una dila-
cidn excesiva en la tramitacion de un recurso interno;»

90. La posible exencion del requisito de agotar los
recursos internos en los casos en que el Estado deman-
dado sea responsable de una dilacion excesiva en la tra-
mitacion de un recurso interno se encuentra confirmada
en intentos de codificacion, instrumentos y practica de
derechos humanos, decisiones judiciales y doctrina.

1. CODIFICACION

91. En la base de discusion n.° 27 propuesta en 1929
por el Comité Preparatorio de la Conferencia de codifi-
cacion del derecho internacional (La Haya, 1930) figura
una norma sobre el agotamiento de los recursos internos.
Segun la propuesta, esa norma no excluia la aplicacion de
la base de discusion n.° 5, en que se establecia, entre otras
cosas, que:

El Estado es responsable del dafio sufrido por un extranjero por el
hecho de que:

3. Haya habido demoras abusivas™ por parte de los tribunales!?5.

174 O’Connell, op. cit., pag. 951. Véase también Herdegen, loc.
cit., pags. 66y 67; el caso Interhandel, C.1.J. Recueil 1959 (nota 29
supra), pag. 27; Amerasinghe, Local Remedies in International Law,
pags. 144 y 145. En sentido contrario, Jennings, «General course on
principles of international law», pag. 485.

175 Anuario... 1956, vol. 11, pag. 219.

92. El Comité III de la Conferencia de codificacion del
derecho internacional (La Haya, 1930) propuso una dis-
posicion similar, por la cual se eximia del cumplimiento
de la norma sobre el agotamiento de los recursos inter-
nos en casos de denegacion de justicia y se citaba como
ejemplo «demoras injustificables que implican una dene-
gacion de justicia»'’°. En el texto final de la Convencion
aprobada en la Conferencia se establecia la responsabi-
lidad del Estado, sin el requisito de agotar los recursos
internos, por denegacion de justicia, incluida «la demora
injustificable»!7”.

93. La Séptima Conferencia Internacional Americana
(Montevideo, 1933), considero el «retardo inmotivado»
como excepcion a la norma sobre los recursos internos,
pero afirmé que esos casos debian ser interpretados res-
trictivamente, esto es, en favor de la soberania del Estado
donde se hubiera suscitado la diferencia'’s.

94. En el proyecto de convencion sobre la responsabili-
dad internacional de los Estados por dafios causados a los
extranjeros, preparado en 1961 por la Facultad de Dere-
cho de Harvard, figuraba la siguiente propuesta:

Los recursos internos se consideraran no disponibles a los efectos de
la presente Convencion:

[.]

¢) Silos tnicos recursos disponibles son excesivamente lentos o si
la justicia se demora injustificadamente!”.

95. El Sr. Garcia Amador no incluy6 la dilacion exce-
siva como excepcion a las normas o sobre los recursos
internos, ni siquiera en el marco de la denegacion de
justicia'®0. El Sr. Ago reconocid que la dilacion excesiva
podia llevar a la conclusion de que los recursos internos
eran infructuosos!8! pero no llegd a proponerla como
excepcion especial en la norma sobre los recursos inter-
nos contenida en el articulo 22. En su informe sobre ago-
tamiento de los recursos internos al Comité sobre protec-
cion diplomatica de las personas y las propiedades de la
ADI, Kokott considera asimismo que los «tramites injus-
tificadamente prolongados» constituyen una excepcion a
la norma sobre los recursos internos, pero en el proyecto
de articulos que propone no figura ninguna disposicion
particular sobre esa excepcion'$2,

2. INSTRUMENTOS Y PRACTICA DE DERECHOS HUMANOS

96. Algunos instrumentos de derechos humanos exclu-
yen expresamente la necesidad de agotar los recur-
sos internos cuando su tramitacidn «se prolongue

176 Tbid., pag. 222, art. 9, parr. 2.

177 Ibid. Comparese con los articulos 7, 8 y 10 a 12, todos los
cuales exigen el agotamiento de los recursos internos, como
condicion previa para determinar la responsabilidad del Estado.

178 Tbid., pag. 223, parr. 3.

179 Art. 19, parr. 2. Reproducido en Sohn y Baxter, loc. cit.,
pag. 577.

180 Véase Anuario... 1961, vol. 11, pag. 56, art. 3, y pag. 59,
art. 18, parr. 2.

181 Anuario... 1977, vol. II (segunda parte), pag. 50, parr. 50.
182 Loc. cit., pag. 623.
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injustificadamente»'®3. Los o6rganos encargados de vigi-
lar el cumplimiento de esos instrumentos hacen suya esa
excepcidn en su jurisprudencia'®.

3. DECISIONES JUDICIALES

97. En las decisiones judiciales se encuentra hasta cierto
punto la «dilacién excesiva» como excepcion a la norma
sobre los recursos internos. En el caso El Oro Mining
and Railway Company, la Comisién de reclamaciones
britanico-mexicana sostuvo que nueve afios excedian con
mucho el limite de lo permisible, incluso con la maxima
liberalidad. Por lo tanto, considerd que los recursos eran
infructuosos y que se excusaba su agotamiento'®>. Sin
embargo, la CIJ consider6 que 10 afios de litigio no eran
suficientes para eliminar la necesidad de agotar los recur-
sos internos en el caso Interhandel'8°. Ese aspecto de la
decision fue criticado por el magistrado Armand-Ugon,
quien, en una opinion en disidencia, sostuvo que, puesto
que no se vislumbraba una decision final tras 10 afios de
litigio, los recursos disponibles eran demasiado lentos y
por ende infructuosos!®’. En este caso la Corte no rechazd
la posibilidad de que la dilacion excesiva hiciera menos
estricta la norma sobre los recursos internos. Simple-
mente no consideré que 10 afios fueran suficientes para
dispensar de la norma en este caso especifico, concreta-
mente porque el hecho de que Interhandel no presentara
parte de la documentacion necesaria habia contribuido a
la demora!®.

4. DOCTRINA

98. Aunque la doctrina es en general favorable a dicha
excepcion!'®, se reconoce la dificultad de dar un conte-
nido o significado objetivo a la expresion «dilacion exce-
sivay. Se debe juzgar cada caso segun sus propias cir-
cunstancias. Como afirma Amerasinghe:

Las circunstancias de cada caso serian ciertamente un factor deter-
minante. Una gran parte dependeria de la evaluacion judicial de la

183 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 41,
parr. 1, apdo. ¢); Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(art. 46, parr. 2, apdo. ¢).

184 Weinberger ¢. Uruguay, comunicacion n.° 28/1978, Comité
de Derechos Humanos, Seleccion de Decisiones adoptadas con
arreglo al Protocolo Facultativo (2.° a 16.° periodos de sesiones)
(publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: S.84.XIV.2),
vol. 1, pag. 61; Las Palmeras, excepciones preliminares, sentencia de
4 de febrero de 2000, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Serie C, Resoluciones y sentencias, n.° 67, parr. 38; Erdogan c.
Turquie, demanda n.° 19807/92, decisién de 16 de enero de 1996,
Comision Europea de Derechos Humanos, Décisions et rapports,
vol. 84-B, pag. 15; Amerasinghe, Local Remedies in International
Law, pags. 203 a 205; y Kokott, loc. cit., pag. 623.

185 Véanse los asuntos EI Oro Mining and Railway Company
(Limited) (Great Britain) c. United Mexican States, sentencia n.° 55,
de 18 de junio de 1931, Naciones Unidas, RSA, vol. V (n.° de
venta: 1952.V.3), pag. 198; y Administration du Prince von Pless,
excepciones preliminares, /933 C.PJ.I. série A/B, n.° 52, pag. 16.

186 C.1.J. Recueil 1959 (nota 25 supra).

187 Ibid., pag. 87.

188 Amerasinghe, Local Remedies in International Law, pag. 203.

189 Véanse, por ejemplo, Brownlie, op. cit., pags. 505 a 506;
Dohering, loc. cit., pag. 239; Schwarzenberger, op. cit., pags. 620 y
622 (mencionada en relacion con la denegacion de justicia); Cangado
Trindade, op. cit., pag. 79; Jiménez de Aréchaga, «International
law in the past third of a century», pag. 294, e «International
responsibility», pag. 589; y Mummery, loc. cit., pag. 403.

situacion en cada caso. [...] Serian claramente pertinentes aspectos
como la naturaleza del agravio: es mas facil, por ejemplo, prescribir
plazos mas cortos para violaciones de los derechos personales y civiles
que para dafios a la propiedad. También puede ser un factor pertinente
la identidad del demandante: los dafios causados a grandes empresas
dan lugar a plazos mas largos que los causados a particulares, ya que
puede tratarse de casos mas complicados. En tltima instancia, dichas
consideraciones s6lo pueden servir de orientacion, puesto que no exis-
ten normas invariables para definir el concepto de dilacion excesiva!?.

99. Esta excepcion a la norma sobre el agotamiento de
los recursos internos podria incorporarse a la contenida
en el articulo 14, apdo. a, como elemento de la ineficacia.
Sin embargo, existen buenas razones para considerarla
una excepcion separada. Los procedimientos judiciales se
distinguen por su lentitud. Dicha excepcion pondria sobre
aviso a los Estados de que se exponen a perder las venta-
jas de la norma sobre los recursos internos si prolongan
excesivamente las actuaciones de su propia jurisdiccion
con la esperanza de retrasar el momento de comparecer
ante un tribunal internacional.

E. Denegacion de acceso (art. 14, apdo. f)
«Articulo 14

No es necesario agotar los recursos internos en los
casos en que:

/) El Estado demandado impida al particular lesio-
nado obtener acceso a las instituciones de ese Estado que
proporcionan los recursos internosy.

100. Es posible que un Estado impida a un extranjero
lesionado obtener acceso material a sus tribunales, por
ejemplo, negandole la entrada en su territorio o expo-
niéndolo a peligros para que le resulte arriesgado tratar de
entrar en su territorio. Un extranjero resuelto a hacer valer
sus derechos contra un Estado no suele ser un visitante
grato. Por lo tanto, no es extrafio que dicho Estado ejerza
su derecho incontestable a denegar la entrada al extran-
jero o hacerle saber claramente que no se puede garan-
tizar su seguridad si entra en el territorio del Estado. Es
posible que el articulo 14, apdo. a, sea aplicable a la dene-
gacion efectiva de acceso a los recursos internos, pero
probablemente es mejor considerar este tipo de casos una
excepcion especial a la norma sobre los recursos internos,
puesto que en teoria el recurso puede estar al alcance de la
persona y ser eficaz, pero inaccesible en la practica.

101. No existe en la practica de los Estados ni en la juris-
prudencia ni en la doctrina indicacion clara alguna que
justifique considerar este tipo de situacion como excep-
cion particular a la norma sobre los recursos internos. No
obstante, en su informe de 2000 sobre agotamiento de los

190 Amerasinghe, Local Remedies in International Law, pags. 205
y 206. En el caso El Oro Mining and Railway Company, la Comision
de reclamaciones britanico-mexicana declar6 (Naciones Unidas,
RSA (nota 185 supra), pag. 198):

«La Comision no tratara de establecer con precision absoluta
el periodo en que se espera que emita un fallo. Esto dependera
de diversas circunstancias, especialmente de la magnitud del
caso, es decir, del volumen de trabajo que conlleve examinar
minuciosamente el caso».
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recursos internos al Comité sobre proteccion diplomatica
de las personas y las propiedades de la ADI, Kokott pro-
puso una excepcion a la norma sobre los recursos internos
para casos en que «se impida en los hechos al demandante
obtener acceso a los recursos existentes»!?!. En apoyo de
esta propuesta afirma lo siguiente:

La inutilidad por razones de facto abarca especialmente casos de peli-
gro a la vida o la integridad fisica del solicitante en el pais en que ten-
dria que interponer el recurso. Esto puede deberse a «un clima general
de hostilidad» hacia nacionales de otros paises o basarse en peligros
que acechan al extranjero en particular o a un grupo de personas,
siempre que se demuestre satisfactoriamente la existencia de dichos
peligros. Otros ejemplos de inutilidad de facto son los casos en que

91 Loc. cit., pag. 630.

se presentan obstaculos e impedimentos que constituyen denegacion
de justicia en el sentido de que se deniega al extranjero el acceso a los
tribunales debido a una practica o a una politica decretada o tolerada
por el Estado!92.

La propuesta de Kokott esta inspirada en la jurispruden-
cia de derechos humanos'??, pero no hay ninguna razén
para no hacerla extensiva gradualmente a los principios
generales del derecho que rigen el agotamiento de los
recursos internos.

192 1bid., pags. 624 y 625. Véase también Dohering, loc. cit.,
pag. 240.

193 Kokott, loc. cit., pag. 624; Akdivar et autres c. Turquie, asunto
99/1995/605/693, sentencia de 16 de septiembre de 1996 (1996-1V)
Recueil des arréts et décisions, n.° 15, pag. 1213, parr. 73.

Carituro 11

Carga de la prueba

«Articulo 15

1. El Estado demandante y el Estado demandado
comparten la carga de la prueba en las cuestiones relati-
vas al agotamiento de los recursos internos de conformi-
dad con el principio segun el cual quien afirma algo debe
probarlo.

2. De no haber circunstancias especiales y sin perjui-
cio de la secuencia que se ha de seguir en la prueba:

a) Recae sobre el Estado demandado la carga de pro-
bar que la norma sobre el agotamiento de los recursos
internos es aplicable en el litigio y que no se han agotado
los recursos internos disponibles;

b) Recae sobre el Estado demandado la carga de pro-
bar cualquiera de las excepciones mencionadas en el ar-
ticulo 14 o probar que la demanda se refiere a una lesion
directa al propio Estado.»

102. La carga de la prueba en contenciosos internacio-
nales se refiere a lo que debe probarse y a quién debe pro-
barlo. No existe en derecho internacional una norma clara
y detallada sobre la carga de la prueba similar a la que
figura en muchos ordenamientos juridicos nacionales'®4,
Sin embargo, generalmente se considera que la carga de
la prueba recae sobre la parte que hace una afirmacion:
onus probandi incumbit ei qui dicit. Puede ser la parte
demandante (onus probandi actori incumbit) o la parte
demandada (reus in exceptione fit actor), ya que la carga
de la prueba puede pasar de una a otra en el curso del
proceso, lo cual depende de como formulen las partes sus
afirmaciones o argumentos!®. Este planteamiento de la

194 Caso William A. Parker (U.S.A) v. United Mexican States,
Naciones Unidas, RSA, vol. IV (n.° de venta: 1951.V.1), pag. 39.

195 Ripert, «Les régles du droit civil applicables aux rapports
internationaux», pag. 646. Véase también Guggenheim, Traité de
droit international public, pag. 81; Cheng, «Burden of proof before
the 1.C.J.», pag. 596; Law, op. cit., pag. 55; Fawcett, The Application
of the European Convention on Human Rights, pag. 289; Sereni,
Principi generali di diritto e processo internazionale, pags. 30,
40, 76 y 90; Chappez, La régle de [’épuisement des voies de

carga de la prueba, mas practico!® que técnico o formal,
es aplicable a contenciosos relacionados con el agota-
miento de los recursos internos.

103. En anteriores intentos de codificacion de la norma
sobre los recursos internos no se formuldé una norma al
respecto. Sin embargo, en su informe sobre agotamiento
de los recursos internos al Comité sobre proteccion
diplomatica de las personas y las propiedades de la ADI,
Kokott propuso la norma siguiente sobre la carga de la
prueba:

1. El demandante tiene que probar que ha agotado los recursos
internos, o

2. que estaba exento de ese requisito.

3. El Estado de acogida tiene que probar que existian (otros) recur-
S0s que no se agotaron!¥7,

104. En la practica de los 6rganos encargados de vigi-
lar los derechos humanos existe un corpus sustancial de
jurisprudencia sobre la carga de la prueba!®s. Las decisio-
nes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos indican
que la carga inicial recae sobre el demandante, que en su
demanda debe demostrar con certeza razonable que ha

recours internes, pags. 234 a 237; Amerasinghe, Local Remedies
in International Law, pags. 277 a 283; Cangado Trindade, op. cit.,
pags. 134 a 136 y 169; Proyecto sobre procedimiento arbitral,
informe del Sr. Scelle, Anuario... 1958, vol. 11, pag. 1, documento A/
CN.4/113 (véase concretamente el articulo 21, pags. 10y 15); alegato
de Suiza en el caso Interhandel, C.1.J. Mémoires, pags. 562 y 563.
En contra: Robertson, «Exhaustion of local remedies in international
human rights litigation — the burden of proof reconsidered»,
pags. 191 a 193 y 196, quien distingue entre la carga de la prueba
del derecho y la carga de la prueba de los hechos, y afirma que, con
respecto a la primera, la carga de la prueba recae en una de las partes
(el demandante).

196 Gaja, op. cit., pags. 227 a 231.
197 Loc. cit., pag. 630.

198 Kokott, The Burden of Proofin Comparative and International
Human Rights Law; Amerasinghe, Local Remedies in International
Law, pags. 291 a 297; Cangado Trindade, op. cit., pags. 143 a 171,
Robertson, loc. cit.; caso Velasquez Rodriguez (nota 71 supra),
parrs. 59 y 60; Akdivar et autres c. Turquie (nota 193 supra),
pag. 1211, parr. 68.
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agotado los recursos internos ofrecidos por el Estado de
acogida. Si el Estado demandado afirma que no se han
agotado los recursos internos, recae entonces sobre ¢l la
carga de probar que el demandante tenia a su alcance un
recurso efectivo mediante el cual podia obtener repara-
cion. Una vez satisfecho ello, corresponde al demandante
probar que el recurso ofrecido por el gobierno fue efecti-
vamente agotado o que hubo circunstancias excepciona-
les que le eximieron de la obligacion de agotarlo!®?.

105. La aplicabilidad de esos principios al derecho
internacional general es limitada, puesto que la secuencia
en que es necesario demostrar las afirmaciones se ve con-
dicionada por el hecho de que:

en los convenios de derechos humanos normalmente se establece que
una demanda es examinada en lo esencial por el 6rgano de supervision
competente solo si este ultimo esta convencido de que se han agotado
los recursos internos, como lo exige el convenio®%.

Ademas, los organos de derechos humanos pueden exa-
minar por derecho propio y de oficio el cumplimiento de
la norma sobre el agotamiento de los recursos internos,
incluso si no hay objeciones del demandado?°!.

106. Las decisiones arbitrales y judiciales no arrojan
mucha luz sobre la cuestion. Algunos tribunales de arbi-
traje han sostenido que la carga de probar que se han ago-
tado los recursos internos o que es aplicable una de las
excepciones a la norma22 debe recaer sobre el deman-
dante, pero otros, suponiendo por las circunstancias del
caso que los recursos han sido infructuosos, han impuesto
al demandado la carga de probar la existencia de recur-
sos internos que no han sido agotados?®. Se hizo referen-
cia a la cuestion en los casos Chemin de fer Panevezys-
Saldutiskis, Certains navires finlandais, Ambatielos y
ELSI, y en los alegatos de los casos Incident aérien du
27 juillet 1955 (Israel c. Bulgaria) y Certains emprunts
norvégiens (en que el magistrado Lauterpacht emitio una
importante opinion separada al respecto).

107. En el caso Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis, el
demandante, Estonia, afirmé que la norma sobre el ago-
tamiento de los recursos internos no era aplicable, adu-
ciendo que los tribunales lituanos no podian conocer de la
demanda porque el maximo tribunal de Lituania ya habia
emitido una decision al respecto que no era favorable
al demandante. Refiriéndose a esas cuestiones, la CPJI
declar6 que:

199 Véase Foti and others (nota 122 supra), pags. 380 a 382;
Selmouni c. France, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Recueil
des arréts et décisions 1999-V, demanda n.° 25803/94, fallo de 28 de
julio de 1999 (con la intervencion de los Paises Bajos), pag. 230,
parr. 76.

200 Kokott, loc. cit., pag. 628.

201 Cangado Trindade, op. cit., pags. 153 a 157.

202 4dolph G. Studer (United States) v. Great Britain, Naciones
Unidas, RSA, vol. VI, pag. 153; La Guaira Electric Light and Power
Company, ibid., vol. IX (n.° de venta: 1959.V.5), pag. 243; Napier,
en Moore, History and Digest of the International Arbitrations...,
pag. 3154.

203 Véanse los casos John Gill (Great Britain) v. United Mexican
States, ibid., vol. V (n.° de venta: 1952.V.3), pag. 157; Foréts du
Rhodope central (nota 69 supra); y Brown (nota 28 supra). Véase
también la opinién separada del magistrado Tanaka en Barcelona
Traction (nota 43 supra), pags. 145 a 147.

Si se pudiera corroborar alguno de esos dos extremos, la Corte esta-
ria obligada a rechazar la segunda objecion de Lituania [relativa al no
agotamiento de los recursos internos].

[..1]

Hasta que se demuestre claramente que los tribunales lituanos no son
competentes para admitir una demanda de la empresa Esimene en rela-
cion con su derecho de propiedad del ferrocarril Panevezys-Saldutiskis,
la Corte no puede aceptar el argumento del agente de Estonia de que la
norma relativa al agotamiento de los recursos internos no es aplicable
en este caso porque el derecho lituano no ofrece medio alguno de obte-
ner compensacion?%4,

Los pasajes citados parecen indicar que, una vez que el
demandado ha interpuesto la excepcion de que no se han
agotado los recursos internos, recae sobre el demandante
la carga de probar que es aplicable una excepcion a la
norma sobre los recursos internos.

108. En el laudo Certains navires finlandais, el arbitro
Bagge sostuvo que la norma de los recursos internos:

solo es pertinente a las afirmaciones de hecho y de derecho presenta-
das por el Gobierno demandante en el procedimiento internacional y la
oportunidad de «hacer justicia a su manera» debe referirse solamente a
una demanda basada en esas afirmaciones?%S.

Law ha dado una interpretacion amplia a este razona-
miento poco claro, haciendo recaer

la carga de la prueba sobre el Estado que interpone la accion ante el
tribunal, puesto que se refiere exclusivamente a lo que ¢l afirme y que,
de tener justificacion, significaria que no existen recursos internos o
que éstos ya se han agotado2%°,

109. En el asunto Ambatielos el planteamiento es dife-
rente y se da a entender que la carga inicial de probar que
habia recursos eficaces disponibles y que no se habian
agotado recae sobre el Estado demandado??7:

Para poder afirmar que una accién ante un tribunal internacional
no es admisible, el Estado demandado debe demostrar que existen en
su sistema de derecho nacional recursos que no se han utilizado. Sin
embargo, las opiniones de los juristas y las que figuran en precedentes
judiciales coinciden en que la existencia de recursos que evidentemente
son ineficaces no se considera suficiente para justificar la aplicacion de
la norma2%s.

110. El caso ELSI también sirve de precedente para el
argumento de que la carga de probar la existencia de un
recurso disponible que no se habia agotado recae sobre el
Estado demandado:

Con tantos contenciosos instruidos en los tribunales internos sobre
lo que es en esencia la demanda que ahora tiene ante si la Sala, Italia
tenia la obligacion de demostrar que, con todo, existia algiin recurso
interno que no se habia probado; o por lo menos, que no se habia ago-
tado. Italia nunca traté de negar esa obligacion.

[...]

Sin embargo, en el presente caso, Italia tenia la obligacion de
demostrar de hecho la existencia de un recurso que estuviera al alcance

204 7939 C.PJ.1. (nota 25 supra), pags. 18 y 19.

205 Naciones Unidas, RSA (nota 24 supra), pag. 1502.
206 Op. cit., pag. 56.

207 Tbid., pags. 56 y 57.

208 Ambatielos (nota 25 supra), pag. 119.
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de los accionistas de los Estados Unidos y que no hubieran llegado a
emplear. La Sala no considera que Italia haya satisfecho esa obligacion.

Nunca es facil decidir, en un caso donde se ha recurrido mucho a los
tribunales internos, si se han «agotado» realmente los recursos internos.
Sin embargo, en este caso Italia no ha podido convencer a la Sala de
que claramente quedaba algtin recurso que Raytheon y Machlett, inde-
pendientemente de ELSI y del sindico de la quiebra de ELSI, debian
haber utilizado y agotado®.

111.  Enel caso Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israel
c. Bulgaria), Bulgaria adujo que una vez que el deman-
dado habia demostrado que sus tribunales estaban abier-
tos y a disposicion de los extranjeros, correspondia al
demandante, Israel, probar que esos recursos no existian
o eran ineficaces?!0.

112. La carga de la prueba ocup6 un lugar destacado
en los alegatos del caso Certains emprunts norvégiens,
pero no fue necesario que la C1J llegara a una decision al
respecto. Francia adujo que no le correspondia, en su cali-
dad de demandante, probar la inutilidad de los recursos
internos noruegos. Por el contrario, era Noruega quien
debia probar «la utilidad de un recurso en su sistema
judicial»?'!, En su réplica, Noruega alegd que existia una
norma del derecho internacional que obligaba al deman-
dante a agotar los recursos internos antes de presentar el
caso a la Corte:

Si el Gobierno francés sostiene que el principio no es aplicable, a ¢l
corresponde demostrar por qué?!2,

Por lo tanto, no corresponde al Gobierno noruego probar que los
recursos que su derecho interno ofrece a los acreedores franceses les
abre posibilidades suficientes para que no se pueda desechar la norma
del agotamiento previo. Corresponderia al Gobierno de la Republica
probar lo contrario?!3.

Posteriormente, Noruega reconocié que el demandado
tenia la obligacion de probar la existencia de recursos
internos, pero sostuvo que era el demandante quien debia
probar la ineficacia de dichos recursos:

Una vez establecida la existencia de los recursos internos, es aplica-
ble la norma del agotamiento previo. Y si el Estado demandante quiere
sustraerse de las consecuencias de dicha norma, a ¢l corresponde pro-
bar que la norma no es aplicable en razon de la ineficacia de los recur-
sos existentes?'4.

En su réplica, Francia adujo que las partes tenian la obli-
gacion de colaborar en la presentacion de pruebas y que
Noruega no podia simplemente sostener que sus tribuna-
les eran imparciales. Tenia ademas que probar, a la luz de
la legislacion que habia conducido a la controversia y que
parecia excluir la competencia de los tribunales locales,
que existia una perspectiva razonable de reparacion en los
tribunales de Noruega?!3.

209 C.1.J. Recueil 1989 (nota 46 supra), pags. 46 a 48, parrs. 59,
62y 63.

210 C.1.J. Mémoires (nota 121 supra), pags. 559, 565y 566.

2L CIJ. Mémoires, Certains emprunts norvégiens, vol. 1,
pag. 184.

212 Tbid., pag. 280, parr. 110.

213 Ibid., pag. 281, parr. 114.

214 Tbid., vol. II, pag. 162. Véase también ibid., pag. 161.

215 Ibid., pags. 187 y 188.

113. En su opinion separada en el caso Certains
emprunts norvégiens, ¢l magistrado Lauterpacht propuso
el siguiente esquema:

1) Como norma, corresponde al Estado demandante probar que no
existen recursos eficaces que se puedan utilizar; 2) Esa prueba no es
necesaria si existe legislacion que aparentemente priva de un recurso
a los demandantes que no son Estados; 3) En ese caso corresponde
al Estado demandado demostrar que, pese a la falta aparente de un
recurso, se puede suponer razonablemente su existencia; 4) El grado
de la carga de la prueba no debe ser tan estricto que haga excesiva-
mente dificil la prueba?!®,

Aunque algunos autores han apoyado la formulacion del
magistrado Lauterpacht sin cuestionarla®!’, no se debe
olvidar que obedecia al propdsito de aplicarla a los hechos
presentados ante la CIJ, es decir, una ley noruega que, ex
facie, parecia indicar que era inutil interponer recursos
internos. Por lo tanto, la exposicion de Lauterpacht «no
parece prestarse a la generalizacion»?!8,

114. Ladoctrina se ha referido con frecuencia a la carga
de probar la eficacia o ineficacia de los recursos internos,
pero las circunstancias en las cuales se puede hacer valer
su ineficacia varian de un caso a otro. En un caso la inefi-
cacia del recurso interno puede ser evidente (por ejemplo,
cuando existe legislacion que priva a los tribunales loca-
les de competencia para conocer del asunto). En otro, la
ineficacia del recurso interno puede ser menos evidente
(por ejemplo, cuando se aduce que los tribunales no son
imparciales o estan bajo el control del poder ejecutivo).
En el primer caso se puede presumir la ineficacia hasta
que sea rebatida por el Estado demandado, mientras que
en el segundo corresponde al Estado demandante probar
su aserto?!®. Todo esto apunta a la necesidad de flexibili-
dad en relacion con la carga de la prueba.

115. En general, los juristas que se han ocupado del
tema de la carga de la prueba han procurado no presentar
un conjunto detallado de normas y subnormas que abar-
quen todas las situaciones??’. Aunque los autores han ana-
lizado a fondo las opiniones existentes, pocos se atreven a
ir més alla de la generalizacion de Jiménez de Aréchaga:

El Estado que contesta una demanda haciendo valer la norma relativa
a los recursos internos tiene que probar la existencia de un recurso que
no se haya utilizado. Si el Estado demandante replica que un recurso
existente es ineficaz o inadecuado en las circunstancias del caso, ¢l
tiene que probar que su pretension es correcta??!.

216 C.1J. Recueil 1957 (nota 55 supra), pag. 39.
217 Head, loc. cit., pag. 155, y O’Connell, op. cit., pag. 1058.

218 Haesler, The Exhaustion of Local Remedies in the Case Law
of International Courts and Tribunals, pag. 57.

219 Brownlie, op. cit., pag. 500, y Law, op. cit., pags. 57 y 58.
220 Amerasinghe (Local Remedies in International Law,
pags. 287 y 288) escribe:

«Sin embargo, actualmente el tema es impreciso en algunos
de sus aspectos porque no se ha examinado judicialmente por
completo. Puesto que la carga de la prueba es un asunto relativo
al proceso contencioso, no se puede subestimar la importancia
de los precedentes judiciales relacionados con ella. Por lo tanto,
si bien la doctrina esta de acuerdo en que existe una distribucion
de la carga de la prueba, es significativo que no sea posible ni
aconsejable establecer normas concretas para dicha distribucion
por encima de las ya existentes y anteriormente mencionadas.»
221 «International law in the past third of a century», pag. 295.

Véase también Jiménez de Aréchaga, «International responsibility»,
pags. 531 a 590, y Jennings y Watts, op. cit., pag. 526.
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116. La carga de la prueba depende principalmente de
la division de papeles en el proceso contencioso (es decir,
qué parte plantea qué cuestion), lo cual, a su vez, depende
principalmente de las circunstancias del caso. Por ejem-
plo, si ambas partes llevan el caso a un tribunal arbitral
sobre la base de un compromiso que conlleva una dispensa
de la norma, es poco probable que el demandante presente
en su demanda original pruebas de que ha agotado todos
los recursos disponibles y eficaces. En ese caso, la cues-
tion seria planteada primero por el demandado y recaeria
sobre él la carga de demostrar la existencia de recursos
internos y la aplicabilidad de la norma al caso. Por otra
parte, si en la misma situacion la lesion original en el caso
especifico tiene que ver con un contrato entre el extran-
jero y el Estado demandado que contiene una clausula
Calvo por la que se estipula que el extranjero renuncia a
su derecho a la proteccion diplomatica, el Estado deman-
dado podria, en principio, quedar exonerado de la carga
de la prueba, haciendo referencia simplemente a dicha
clausula???. Ademas, si la demanda se presenta con arre-
glo a un instrumento que requiere expresamente el ago-
tamiento de los recursos internos, la carga de la prueba
se repartiria de modo completamente diferente. El Estado

222 Véase North American Dredging Company of Texas (U.S.A.)
v. United Mexican States, decision de 31 de marzo de 1926, Naciones
Unidas, RSA, vol. IV (n.° venta: 1951.V.1), pag. 26.

demandante estaria obligado a demostrar en la demanda
que ha agotado los recursos internos existentes o por
qué no fue necesario agotarlos. En su réplica, el Estado
demandado estaria obligado a indicar recursos adiciona-
les y a demostrar su eficacia, para corroborar su objecion
acerca del no agotamiento de los recursos internos.

117. Por las razones que anteceden, la unica conclusion
que se puede extraer del examen de la jurisprudencia y
la doctrina es que es dificil e imprudente establecer una
norma concreta, salvo decir que la carga de la prueba
debe ser compartida por las partes, alternando continua-
mente entre una y otra a lo largo del caso, y que la carga
de probar una afirmacion categdrica recae sobre la parte
que la hace: onus probandi incumbit ei qui dicit. Este es el
proposito del articulo 15.

118. La Comision puede adoptar la postura de que el
articulo 15, parr. 1, es un principio general que no esta
sujeto a codificacion. En ese caso tal vez prefiera sim-
plemente codificar el articulo 15, parr. 2. Otra posibilidad
es que prefiera aprobar la propuesta breve, pero precisa,
presentada por Kokott a la ADI que se menciona en el
parrafo 103 supra.

Carituro III

La clausula Calvo

«Articulo 16

1. Una estipulacion contractual entre un extranjero y el
Estado en que aquél realice actividades comerciales, en el
sentido de que:

a) El extranjero quedara satisfecho con los recursos
internos; o

b) Ninguna controversia dimanada del contrato se
resolvera mediante una reclamacion internacional; o

¢) El extranjero serda tratado como nacional del
Estado contratante a los fines del contrato,

sera interpretada en virtud del derecho internacional como
una renuncia valida del derecho del extranjero a solicitar
proteccion diplomatica en relacion con asuntos relativos
al contrato. Sin embargo, dicha estipulacién contractual
no afectara el derecho del Estado de la nacionalidad del
extranjero de ejercer proteccion diplomatica en nombre
de dicha persona cuando ésta sea lesionada por un acto
internacionalmente ilicito atribuible al Estado contra-
tante o cuando el dafio que sufriera el extranjero preocupe
directamente al Estado de la nacionalidad del extranjero.

2. La estipulacion contractual a que se hace referencia
en el parrafo 1 serd interpretada como una presuncion en
favor de la necesidad de agotar los recursos internos antes
de recurrir a un arreglo judicial internacional.»

A. Introduccion

119. La clausula Calvo es la promesa contractual
hecha por un extranjero por la cual conviene en renun-
ciar a todo derecho que tuviera a la proteccion diploma-
tica del Estado de su nacionalidad en asuntos dimanados
del contrato y de limitarse exclusivamente a los recursos
judiciales internos para todo reclamo que pudiera tener
en relacion con el contrato??3. La clausula, que lleva el
nombre de un distinguido jurista argentino, Carlos Calvo
(1824-1906), ha ocupado un lugar importante en la doc-
trina juridica sobre la norma de los recursos internos y
todavia en 1955 se la describié como «una de las cuestio-
nes mas controversiales de la diplomacia y jurisprudencia
internacionales contemporaneas»??*. Aunque hoy dia ha
desaparecido del primer plano, ninguna codificacion de
la norma de los recursos internos seria completa si no se
reconociera esa cldusula. Ademas, ignorarla seria dejar de
lado un componente de la norma de los recursos internos
que ha sido llamada una costumbre regional en América
Latina?*> y que forma parte de la identidad nacional de
muchos Estados?%S.

223 Freeman, «Recent aspects of the Calvo doctrine and
the challenge to international law», pag. 130. Véase también
Garcia Amador, «Calvo doctrine, Calvo clause», pag. 522;
Schwarzenberger, op. cit., pag. 150; y Shea, The Calvo Clause: A
Problem of International Law and Diplomacy, pag. 6.

224 Tbid.

225 Ibid., pags. 260 a 279.

226 Oschmann, Calvo-Doktrin und Calvo Klauseln, pag. 381.
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B. Historia

120. Las revoluciones, las guerras civiles y los distur-
bios internos eran una caracteristica comun de la historia
de América Latina a fines del siglo XIX y comienzos del
siglo XX. Los nacionales de los Estados de Europa y de
los Estados Unidos, atrapados en esas revueltas civiles, a
menudo sufrian dafios personales y pecuniarios. Cuando
el Estado anfitrion negaba la responsabilidad por dichos
dafios, frecuentemente los extranjeros buscaban la protec-
cion del Estado de su nacionalidad y le solicitaban que
reclamara una indemnizacion en su nombre en un proce-
dimiento internacional. Inevitablemente, los extranjeros
abusaron de esa posicion de privilegio. Segiin mencio-
naba Shea:

A menudo los nacionales se sentian con derecho a una seguridad com-
pleta sobre sus personas y bienes y efectuaban un llamamiento a sus
gobiernos con pruebas bastante poco convincentes y sin haber hecho
un verdadero esfuerzo por obtener una solucion en el plano interno. El
gobierno que recibia la peticion, actuando con pruebas limitadas y ses-
gadas, y a menudo bajo presion politica interna, patrocinaba denuncias
que frecuentemente no se basaban en una justicia estricta. No era infre-
cuente que se utilizara la fuerza armada para obligar a las naciones mas
débiles a que cumplieran esas denuncias dudosas y en ocasiones ocu-
rria que la gravedad de las medidas adoptadas para obtener la indemni-
zacion por los presuntos dafios era completamente desproporcionada a
la entidad del dafio sufrido inicialmente??”.

A los Estados de América Latina les parecia que las comi-
siones mixtas de reclamacion establecidas para solucio-
nar esas controversias estaban sesgadas en favor de los
Estados protectores.

121. En consecuencia, los Estados de América Latina
trataron de socavar la institucion de la proteccion diplo-
matica mediante teorias que ponian en duda sus funda-
mentos mismos. En primer lugar, la doctrina Drago, codi-
ficada en 1907 en la Convencidn relativa a la Limitacion
del Empleo de la Fuerza para el Cobro de Deudas Con-
tractuales (Convencion Porter), declard ilegal la interven-
cién encaminada al cobro compulsivo de deudas publi-
cas; se trataba de una doctrina inspirada esencialmente
por la intervencion de Alemania, Italia y el Reino Unido
en Venezuela en 1902 y 1903. En segundo término, la
doctrina Calvo trat6 de declarar ilicitas todas las formas
de proteccion diplomatica mediante la invocacion de
dos principios: la igualdad soberana de los Estados, que
prohibia la intervencion extranjera, y la igualdad entre
extranjeros y nacionales, que privaba a los extranjeros de
su derecho a un trato privilegiado?23. En relacion con este
ultimo principio, Calvo declaro:

Es cierto que los extranjeros que se establecen en un pais tienen el
mismo derecho a proteccion que los nacionales, pero no deben tratar de
obtener una proteccion mas amplia.

La responsabilidad de los gobiernos en relacion con los extranjeros
no puede ser mayor que la que esos gobiernos tienen en relacion con
sus propios nacionales?2,

27 Op. cit., pag. 12.
228 Véase Hershey, «The Calvo and Drago doctrines», pag. 26.

229 Shea, op. cit., pags. 18 y 19. Traducciéon de Calvo, Le Droit
International: Théorétique et Pratique, vol. VI, pag. 231, y vol. 111,
pag. 138.

122. Las tentativas de poner en practica la doctrina
Calvo en los tratados o en disposiciones constitucionales
o legislativas fueron en gran medida infructuosas?*°. Fue
la clausula Calvo, una estipulacion incluida en un con-
trato entre un extranjero y el Estado anfitrion, en que el
extranjero conviene en renunciar a su derecho a solicitar
proteccion diplomatica en toda controversia dimanada
del contrato, la que garantiz6 un cierto éxito a la doctrina
Calvo. Es de esta forma que hoy dia se recuerda a la doc-
trina Calvo.

C. Alcance

123. El hecho de que la clausula Calvo puede adoptar
varias formas queda demostrado por las distintas formu-
laciones presentadas por la doctrina?}!. La exposicion
mas clara la brinda Garcia Amador:

En ocasiones, simplemente consiste en la estipulacion de que el extran-
jero interesado quedara satisfecho con las decisiones de los tribunales
locales. En otros casos, la clausula entrafia una renuncia mas directa y
amplia a la proteccion diplomatica, por ejemplo cuando establece que
en ningln caso las controversias que puedan surgir daran lugar a una
reclamacion internacional, o bien que a los fines del contrato o la con-
cesion se considerara que los particulares o empresas extranjeros son
nacionales del pais?32.

124. La clausula Calvo se refiere a la relacion contrac-
tual entre un extranjero y el Estado anfitrion y sélo fun-
ciona en relacion con las controversias dimanadas de la
interpretacion, la aplicacion y el cumplimiento del con-
trato?33. No incluye la renuncia en un supuesto de denega-
cion de justicia que se podria producir en un tribunal local
en un proceso relacionado con el contrato?34.

D. Codificacion en las Américas

125. Las tentativas de codificar la clausula Calvo en
los Estados de América Latina han sido en general poco
exitosas.

126. En 1902, la Segunda Conferencia Internacional
Americana, celebrada en México, adoptd la Convencion
relativa a los derechos de extranjeria, que, después de
reconocer la igualdad entre nacionales y extranjeros (sin
privilegios especiales para estos ultimos), establecio que:

En todos los casos en que un extranjero tenga reclamaciones o que-
jas de orden civil, criminal o administrativo contra un Estado, o sus
nacionales, debera interponer su denuncia ante el tribunal competente
del pais; y no podra reclamar por la via diplomatica, sino en los casos
en que haya habido, de parte de ese tribunal, manifiesta denegacion de
justicia, o retardo anormal, o violacién evidente de los principios del
derecho internacional?33.

230 Shea, op. cit., pags. 21 a 27.

21 Véase O’Connell, op. cit., pags. 1059 y 1060; Eagleton, op.
cit., pag. 168; Geck, loc. cit., pag. 1058; Dunn, The Protection
of Nationals: A Study in the Application of International Law,
pag. 169; Lipstein, «The place of the Calvo clause in international
lawy, pags. 131 a 134.

232 Garcia Amador, «State responsibility. Some new problems»,
pag. 455; y Anuario... 1958, vol. 11, pag. 62y ss.

233 Garcia Amador, «State responsibility...», pag. 456.

234 Este tema se analiza en mas detalle en el parrafo 149, apdo. d,
infra. Aparentemente la opinién de Garcia Amador que se cita en la
nota 285 supra contradice esta propuesta.

25 Art. 3. Anuario... 1956, vol. 1L, anexo 5, pag. 222. Sobre
esta Convencion y las posteriores tentativas de confirmarla, véase
ademas Shea, op. cit., pags. 77 a 79.
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Los Estados Unidos estuvieron presentes en la Confe-
rencia, pero se abstuvieron de votar en relacion con la
Convencion.

127. En 1933, se celebr6 en Montevideo la séptima
Conferencia Internacional Americana, que adopto la reso-
lucion sobre responsabilidad internacional del Estado,
respaldada por los Estados Unidos, que:

Reafirma, igualmente, que el amparo diplomatico no debe promo-
verse en favor de los extranjeros sino que deben éstos agotar todos los
recursos jurisdiccionales establecidos por las leyes del pais ante el cual
se instaura la accion. Se exceptian los casos de manifiesta denegacion
o de retardo inmotivado de justicia, los cuales seran siempre interpreta-
dos restrictivamente, esto es, en favor de la soberania del Estado donde
se haya suscitado la disidencia. Si dentro de un plazo razonable no se
lograre acuerdo sobre la disidencia, por la via diplomatica, se acudira
entonces al arbitraje?3.

128. La Conferencia adopto la Convencion sobre dere-
chos y deberes de los Estados que establece:

Los nacionales y los extranjeros se hallan bajo la misma proteccion
de la legislacion y de las autoridades nacionales y los extranjeros no
podran pretender derechos diferentes, ni mas extensos que los de los
nacionales??’.

129. Aunque los Estados Unidos pasaron a ser partes
en la Convencion, se reservaron sus derechos en virtud
del derecho internacional, lo que planteé dudas sobre
su aceptacion de esa disposicion, ya que no se confor-
maba a la manera en que los Estados Unidos interpreta-
ban los derechos de los extranjeros en virtud del derecho
internacional?38,

130. En la IX Conferencia Internacional Americana,
celebrada en Bogota en 1948, se aprobo el siguiente ar-
ticulo VII del Tratado americano de soluciones pacificas
(«Pacto de Bogotay):

Las Altas Partes Contratantes se obligan a no intentar reclamacion
diplomatica para proteger a sus nacionales, ni a iniciar al efecto una
controversia ante la jurisdiccion internacional, cuando dichos nacio-
nales hayan tenido expeditos los medios para acudir a los tribunales
domésticos competentes del Estado respectivo??°.

131. Aunque los Estados Unidos ratificaron el tratado,
afadieron la reserva siguiente:

El Gobierno de los Estados Unidos no puede aceptar el articulo VII
relativo a la proteccion diplomatica y al agotamiento de los recursos.
Por su parte, el Gobierno de los Estados Unidos mantiene las normas
de la proteccion diplomatica, incluso la norma del agotamiento por los
extranjeros de los recursos internos, segin se establece en el derecho
internacional?.

E. Codificacion: la perspectiva internacional

132. Las tentativas de codificar la clausula Calvo en el
plano internacional han tenido menos éxito.

133. En la Conferencia para la codificacion del derecho
internacional (La Haya, 1930), se examinaron el informe

236 Anuario... 1956, vol. 11, pags. 222 y 223.
27 Art. 9.

238 V¢ase Shea, op. cit., pags. 81 a 83.

239 Ibid., pag. 102.

240 [bid., pag. 103.

Guerrero de 192624, el proyecto de Harvard?*? y las bases
de discusion de 1929 redactadas por el Comité Prepa-
ratorio de la Conferencia?*3, instrumentos en los cuales
figuraban propuestas relativas a la clausula Calvo. Sin
embargo, la clausula no fue examinada en la Conferencia,
en gran medida debido a los desacuerdos en relacion con
el tema de la denegacion de justicia. La Conferencia se
suspendio sin que se hubiera llegado a un acuerdo rela-
tivo a la Convencion?#4,

134. En 1961, la Facultad de Derecho de Harvard pre-
pard otro proyecto de convencion sobre la responsabili-
dad internacional de los Estados por dafios causados a

241 Responsabilidad de los Estados por dafios causados en sus
territorios a la persona o bienes de los extranjeros (Anuario... 1956,
vol. I, pags. 218 y 219).

242 Proyecto de convencion sobre responsabilidad de los Estados
por dafios causados en su territorio a la persona o bienes de los
extranjeros, preparado por Facultad de Derecho de Harvard. En el
articulo 17 del proyecto se establecia que:

«La responsabilidad del Estado no desaparece a consecuencia
de una disposicion de su legislacion o de un convenio con un
extranjero que tienda a excluir toda responsabilidad declarando
sin recurso las decisiones de sus tribunales. La responsabilidad
del Estado no desaparece tampoco por la renuncia de un
extranjero a la proteccion del Estado de que sea nacional» (ibid.,
pag. 226).

243 Ibid., pag. 219. Las bases de discusion pertinentes (ibid.,
pags. 219 y 221) establecen:

«Base de discusion n.° 26

La renuncia de una de las partes de un contrato al recurso
a la via diplomatica no obliga al Estado del cual es nacional el
interesado y no exonera al Estado contratante de su responsabilidad
internacional.

Si un extranjero ha aceptado validamente en un contrato la
competencia exclusiva de los tribunales locales, esta disposicion es
obligatoria para todo tribunal internacional al que se presente una
demanda en virtud de ese contrato; en consecuencia, el Estado no
podra ser responsable del dafio sufrido por el extranjero mas que en
los casos previstos en las bases de discusion n. 5y 6.

Base de discusion n.° 27

En aquellos casos en que el extranjero puede ejercitar una
accion ante los tribunales del Estado (entre los que se incluye a los
tribunales administrativos), dicho Estado puede exigir que se deje
en suspenso toda cuestion relativa a la responsabilidad internacional
hasta que sus tribunales hayan pronunciado su decision definitiva.
Esta norma no excluye la aplicacion de las disposiciones formuladas
en las bases de discusion n.” 5y 6.

Base de discusion n.° 5

El Estado es responsable del dafio sufrido por un extranjero por
el hecho de que:

1. Se le rehtise el acceso a los tribunales para defender sus
derechos;

2. Una decision judicial definitiva e inapelable sea incompatible
con las obligaciones dimanantes de los tratados o con otras
obligaciones internacionales del Estado;

3. Haya habido demoras injustificables por parte de los
tribunales;

4. El contenido de la decision judicial esté manifiestamente
inspirado por la mala voluntad hacia los extranjeros como tales o
como nacionales de un determinado Estado.

Base de discusion n.° 6

El Estado es responsable por el dafio sufrido por un extranjero
a consecuencia del hecho de que el procedimiento y la sentencia
adolecen de vicios tan graves que revelan que los tribunales
no ofrecen las garantias indispensables para una acertada
administracion de justicia.»
244 Borchard, «‘Responsibility of States” at The Hague Codi-
fication Conference», pag. 539.
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los extranjeros, cuyo articulo 22 establecia, en su parte
pertinente, que:

4. El reclamante no podra presentar reclamacion alguna si, después
de sufiido el dafio” y sin coaccion, dicho reclamante o la persona de
la que deriva su pretension la hace objeto de renuncia, transaccion o
liquidacion.

5. El reclamante no podra presentar reclamacion alguna conforme a
la presente Convencion por ninguno de los dafios enumerados en los
apartados e, f, g y h del parrafo 2 del articulo 14 [destruccion, dafios o
pérdida de bienes; privacion del uso o goce de bienes; privacion de
medios de subsistencia; y pérdida o privacion del goce de derechos
en virtud de un contrato o concesion]:

a) Si, antes de adquirir derechos de propiedad o el derecho a
ejercer una profesion u ocupacion en el territorio del Estado respon-
sable del dafio o como condicion para obtener derechos en virtud de
un contrato con el Estado o de una concesion otorgada por ese Estado,
el extranjero a quien se hayan conferido tales derechos acepta renun-
ciar a las reclamaciones a que pueda dar lugar una violacion, por dicho
Estado, de cualquiera de los derechos asi adquiridos;

b) Si el Estado demandado no ha modificado unilateralmente el
convenio por un acto legislativo o por cualquier otro medio y, en los
demas, ha cumplido las disposiciones y condiciones establecidas en el
convenio; y

¢) Si el dafio se ha producido como consecuencia de la violacion,
por el Estado, de los derechos asi adquiridos por el extranjero.

6. El reclamante no podra presentar reclamacion alguna con respecto
a los dafnos enumerados en el parrafo 2 del articulo 14 si, como condi-
cion para que se le permitiera dedicarse a actividades que llevan con-
sigo un riesgo sumamente elevado —privilegio que de otro modo le
habria negado el Estado—, el extranjero ha aceptado renunciar a toda
reclamacion respecto de tales dafios y si la reclamacion se origina en un
acto u omision, imputable al Estado que guarda una relacion razonable-
mente estrecha con tales actividades. Sin embargo, dicha renuncia solo
serd efectiva con respecto a los darios resultantes de actos u omisiones
por negligencia o de la falta de la debida diligencia en la proteccion
del extranjero interesado y no con respecto a los daiios causados por
actos u omisiones intencionales imputables al Estado™4.

En el articulo 24, parr. 1, se establece ademas:

Ningun Estado podra presentar una reclamacion si el reclamante o
la persona de la que deriva su pretension la ha hecho objeto de renun-
cia, transaccion o liquidacion conforme a los parrafos 4, 5 o 6 del
articulo 22246,

135. Entre 1956 y 1961, el Relator Especial, Sr. Gar-
cia Amador, presentd a la Comision varios informes en
que se encaraba la clausula Calvo. En 1956, en su primer
informe sobre la responsabilidad del Estado, sugirio la
siguiente base de discusion:

La renuncia a la proteccion diplomdtica, por parte del Estado o de
los particulares extranjeros. En la segunda hipdtesis, en tanto la clausula
Calvo no se refiera a derechos que por su naturaleza sean irrenunciables
0 a cuestiones en las cuales el particular no sea el unico interesado?*7.

En 1961, en su sexto y ultimo informe, propuso:

2) [...]enlos casos de incumplimiento de obligaciones estipuladas
en un contrato o concesion, no procedera la reclamacion internacional
si el extranjero hubiese renunciado a solicitar la proteccion diplomatica
del Estado de su nacionalidad, y de conformidad con los términos en
que esté concebida la renuncia.

(-]

25 Anuario... 1969, vol. 11, pag. 153, documento A/CN.4/217 y
Add.1, anexo VII. De acuerdo con el articulo 20, parr. 1, la palabra
«reclamante» se refiere al extranjero lesionado.

246 Tbid., pag. 154.

27 Anuario... 1956, vol. 11, pag. 217, Base de discusion V, parr. 2,
apdo. b.

4) La renuncia a solicitar la proteccion diplomatica [...] [no]
priva[n] al Estado de la nacionalidad del derecho a entablar una recla-
macion internacional en la hipotesis y a los fines [de impedir la repeti-
cion del hecho lesivo]**8.

F. Practica de los Estados

136. El amplio estudio realizado por Shea sobre la
clausula Calvo, publicado en 1955, demuestra que en
aquel entonces la clausula Calvo era reconocida en la
practica, las leyes o las constituciones de la mayoria de
los Estados de América Latina>*® y se la podia describir
como una costumbre regional de América Latina2*. La
practica de los Estados de otras regiones era muy dife-
rente. Durante mucho tiempo los Estados Unidos habian
afirmado que la clausula no entrafiaba una renuncia, ni
podia hacerlo, al derecho del Estado de la nacionalidad de
prestar proteccion diplomatica y que la renuncia del par-
ticular no incluia los casos de denegacion de justicia®!.
Otros gobiernos estaban divididos en cuanto a la cuestion.
Segun las respuestas al cuestionario sobre el tema distri-
buido entre los Estados antes de la Conferencia para la
codificacion del derecho internacional (La Haya, 1930),
Australia, Austria y Sudafrica, consideraban que dichas
clausulas no tenian efecto. Alemania, Finlandia y los
Paises Bajos reconocian la validez de la clausula, mien-
tras que Bélgica, Checoslovaquia, Dinamarca, Hungria,
la India, el Japon, Noruega, Nueva Zelandia, Polonia, el
Reino Unido y Suiza lo hacian tnicamente en la medida
en que estaban afectados los derechos individuales, pero
no en relacion con la renuncia al derecho del Estado a
una intervencion diplomatica en caso de violacion del
derecho internacional. Por su parte, el Canada adopto la
posicion de que la cldusula era valida si el Estado de la
nacionalidad del particular lesionado permitia a dicho
particular celebrar ese tipo de contrato®>2. La respuesta
del Reino Unido?>? fue particularmente esclarecedora, ya
que presto pleno apoyo a la decision adoptada en el caso
Dredging®*, que se examina mas adelante, en que se sos-
tuvo la validez limitada de la clausula Calvo.

G. Decisiones judiciales

137. La jurisprudencia relativa a la clausula Calvo se
divide usualmente en dos periodos: la anterior y la poste-
rior al caso Dredging®>, de 1926.

138. Las decisiones pronunciadas por las comisiones
mixtas de reclamacion antes de 1926 se caracterizaron
por la falta de claridad y determinacion en su actitud en
cuanto a la validez de la clausula Calvo. Ello se ilustra

28 Anuario... 1961, vol. 11, pag. 54, documento A/CN.4/134 y
Add.1, art. 19 del anteproyecto revisado. Ademas, en relacion con la
historia del tratamiento de este tema en la Comision, véase Graham,
«The Calvo clause: its current status as a contractual renunciation of
diplomatic protection», pags. 297 a 300.

249 Paraddjicamente, el Estado de nacionalidad de Calvo, la
Argentina, era uno de los pocos que no reconocia dicha practica.

250 Shea, op. cit., pags. 269 a 279.

251 Tbid, pags. 37 a 45.

252 Ibid, pags. 46 a 54 (base de discusion III, pregunta XI, d),
pags. 133 a 135).

253 Ibid., pag. 50 (base de discusion III, pag. 134).

254 North American Dredging Company of Texas (U.S.A.) v.
United Mexican States, Naciones Unidas, RSA (nota 222 supra).

255 Tbid.
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con las distintas interpretaciones dadas a esas decisiones
por Borchard y Shea. Si bien el primero afirmo6 que de
los 19 casos decididos so6lo en 8 se reconoci6 la validez
de la clausula?’, Shea sostiene que en ninguno de esos
casos fue decisiva la validez de la clausula Calvo en el
contrato®’. Quizas lo mas interesante del estudio de Bor-
chard es su conclusion de que los casos en que se denego
validez a la clausula, la decision se basd en uno de tres
motivos:

en primer lugar, que excede la competencia del particular renunciar
por contrato al derecho superior de su gobierno de protegerlo, [...]
en segundo término, en los casos en que el gobierno anulo el contrato
sin recurrir en primer término a los tribunales internos, dicha accion
exime al reclamante de la estipulacion de que el contrato no esté sujeto
a una reclamacion internacional, [...] en tercer lugar, siempre que es
posible, los tribunales tratan de afirmar que la reclamacion no dimana
del contrato mismo, sino de otra violacion de los derechos sobre la
propiedad, con lo cual basan la reclamacion en la responsabilidad
extracontractual®®.

139. La naturaleza y el alcance de la clausula Calvo
fueron examinados por la Comision general de reclama-
ciones México-Estados Unidos, presidida por el Sr. Van
Vollenhoven, en 1926, en el caso Dredging®®. En dicho
caso, la empresa demandante habia celebrado un contrato
con el Gobierno de México para el dragado del Puerto de
Santa Cruz. A fin de garantizar la concesion del contrato,
la reclamante convino en que en el contrato se incluyera
el texto siguiente (art. 18):

El contratista y todas las personas que, por ser empleados o en cual-
quier otra condicion, puedan participar en la ejecucion de los trabajos
en virtud del presente contrato, ya sea de manera directa o indirecta,
seran considerados mexicanos para todas las cuestiones, dentro de la
Republica de México, relativas a la ejecucion de dichos trabajos y del
cumplimiento del presente contrato. No podran reclamar, ni tampoco
tendran, en relacion con los intereses y las actividades relacionadas con
el presente contrato, ningtin otro derecho o medio de hacerlos cumplir
que los otorgados por las leyes de la Republica a los mexicanos, ni tam-
poco disfrutaran de ninglin otro derecho que los establecidos en favor
de los mexicanos. En consecuencia, quedan privados de todo derecho
por su condicién de extranjero y, en ninguna circunstancia, se permi-
tird la intervencion de agentes diplomaticos extranjeros en relacion con
cualquier cuestion relativa al presente contrato?®.

140. Cuando se produjo un presunto incumplimiento
del contrato, el reclamante no intentd agotar los recursos
internos sino que, en cambio, sobre la base del articulo V
del tratado que establecia la Comision, que eximia de
cumplir la norma del agotamiento de los recursos inter-
nos, pidié al Gobierno de los Estados Unidos que pre-
sentara una reclamacion en su nombre ante la Comision
de reclamaciones. Al respaldar el pedido del Gobierno de
México de rechazar la reclamacion, esa comision exa-
mino a fondo la validez y el alcance de la clausula Calvo
que figuraba en el articulo 18.

141. En primer lugar, la Comision de reclamaciones
rechazé los argumentos en favor de mantener o recha-
zar la validez de la clausula «en la medida en que dichos
argumentos sean extremos»?°!. A continuacion manifesto:

236 Borchard, op. cit., pags. 800y 801.

257 Op. cit., pags. 121 a 193.

258 Borchard, op. cit., pag. 805.

259 Naciones Unidas, RSA (nota 222 supra).
260 Tbid., pags. 26 y 27.

201 Tbid., pag. 27, parr. 4.

La clausula Calvo dentro de un contrato concreto no es una clausula que
deba mantenerse con plena validez debido a su naturaleza contractual,
ni tampoco se la puede separar discrecionalmente del resto del con-
trato, como si fuera una adicion accidental. El problema no se resuelve
diciendo si o no; la respuesta afirmativa expone a un riesgo cierto a
los derechos de los extranjeros y la negativa no da a las naciones inte-
resadas otra alternativa que excluir a los extranjeros de las activida-
des comerciales. La etapa actual del derecho internacional impone a
todo tribunal internacional el deber solemne de encontrar un equilibrio
adecuado entre el derecho soberano de la jurisdiccion nacional, por un
lado, y el derecho soberano de proteger a los nacionales, por el otro.

[..]

Resulta enteramente posible reconocer como validas algunas for-
mas de renuncia al derecho a la proteccion de los extranjeros sin que
al mismo tiempo se reconozcan como validas y licitas todas las formas
de hacerlo?¢2.

142. En segundo término, la Comision de reclamacio-
nes rechazo el argumento de que la clausula era contraria
a toda norma reconocida de derecho internacional y sos-
tuvo que no existia ninguna norma de derecho internacio-
nal que prohibiera todas las limitaciones al derecho a la
proteccion diplomatica?®3. La clausula Calvo era permi-
sible, ya que se trataba simplemente de la promesa hecha
por un particular de no ignorar los recursos internos.

143.  En tercer lugar, la Comision de reclamaciones sos-
tuvo que, si bien un extranjero podia prometer agotar los
recursos internos, no podia:

privar al Gobierno de su nacion de su derecho indudable de aplicar
recursos internacionales frente a las violaciones del derecho internacio-
nal cometidas en su perjuicio. Dichos gobiernos con frecuencia tienen
un interés mas amplio de mantener los principios del derecho inter-
nacional que de recuperar los dafios sufridos por uno de sus naciona-
les en un caso particular, y manifiestamente dicho nacional no puede
mediante un contrato atar a ese respecto las manos de su Gobierno.
Pero si bien toda tentativa de obligar de esa manera a su Gobierno es
nula, la Comision no ha encontrado ninguna norma reconocida gene-
ral de derecho internacional positivo que dé a su Gobierno el derecho
a intervenir para rescindir un contrato licito [...] concertado por uno
de sus nacionales. El proposito obvio de dicho contrato es impedir los
abusos del derecho de proteccion, no destruir el derecho mismo; abusos
que son intolerables para toda nacion que se respete a si misma y que
son una causa frecuente de friccion internacional?®*.

144. Enlo que respecta a la clausula Calvo que figuraba
en el articulo 18 del contrato, la Comision de reclamacio-
nes manifestd que su propdsito era

obligar al reclamante a regirse por las leyes de México y a utilizar los
recursos existentes en virtud de dichas leyes [...] pero esa disposicion
no privaba al reclamante, ni podia hacerlo, de su nacionalidad norte-
americana y todo lo que ella entrana. No le privaba de su derecho indu-
dable de pedir proteccion a su propio Gobierno si su recurso ante los
tribunales de México o a otras autoridades a que pudiera dirigirse diera
lugar a una denegacion o demora de justicia, segun esos términos se
utilizan en el derecho internacional. En tal caso, la reclamacion no seria
que se habia producido una violacién del contrato, sino que se le habia
denegado justicia. El fundamento de la apelacion no seria una interpre-
tacion de su contrato, salvo quizas de manera incidental, sino mas bien
un acto ilicito internacional?®.

La Comision de reclamaciones destaco que el extranjero:

no renuncia a ningun derecho que posea por ser nacional de los Esta-
dos Unidos en lo que respecta a cualquier cuestion que no estuviera

262 Tbid., pags. 27 y 28, parrs. 4y 5.
263 Ibid., pags. 28 y 29, parrs. 8 y 9.
264 Tbid., pag. 29, parr. 11.
265 [bid., pag. 30, parr. 14.
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relacionada con el cumplimiento, la ejecucion de su contrato como tal
[...] no renuncia a su derecho indudable como ciudadano norteameri-
cano de pedir proteccion a su Gobierno contra una violacion del dere-
cho internacional (actos ilicitos internacionales), ya sean dimanadas del
contrato o de otras situaciones [...]. No afecta, ni puede hacerlo, el
derecho de su Gobierno de otorgarle su proteccion en general o de otor-
garle su proteccion contra incumplimientos del derecho internacional.
Pero lo que si convino de manera franca y sin reservas es que, en consi-
deracion por haberle otorgado ese contrato el Gobierno de México, no
necesitaba, invocaria ni aceptaria la asistencia de su Gobierno en lo que
respecta al cumplimiento o interpretacion de su contrato y la ejecucion
de su labor al respecto?¢S.

145. Por ultimo, la Comision de reclamaciones sostuvo
que el articulo V del tratado que establecia la Comision,
en que se estipulaba que no se podria rechazar una recla-
macion con fundamento en que no se habian agotado los
recursos internos, no autorizaba a ninguno de los gobier-
nos a desconocer un contrato valido expreso entre uno de
sus nacionales y el otro Gobierno?¢’. La Comision sostuvo
que la aplicacion del articulo V se limitaba a las reclama-
ciones que hubieran sido «presentadas correctamente»?68
y que esa reclamacion no se podia considerar «correcta-
mente presentada» porque el reclamante no habia tratado
de cumplir una condicidén fundamental de su contrato.

146. En resumen, la Comision de reclamaciones sos-
tuvo que la clausula Calvo entrafiaba una promesa del
extranjero de agotar los recursos internos. En consecuen-
cia, renunciaba a su derecho de pedir proteccion diploma-
tica en una reclamacion por dafios dimanados del contrato
en relacion con cualquier cuestion relativa al contrato.
Sin embargo, ello no le privaba de su derecho de pedir
proteccion diplomatica con respecto a una denegacion de
justicia u otra violacion del derecho internacional sufrida
en el proceso de agotar los recursos internos o de tratar de
ejecutar su contrato.

147. Ladecision en el caso Dredging ha sido muy deba-
tida. Sin embargo, la mayor parte de las criticas se han
dirigido a la negativa de la Comisioén de reclamaciones
de dar pleno efecto al articulo V del tratado que establece
la Comision?®® mas que a la formulacion del alcance y

266 Tbid., pags. 30 y 31, parr. 15.
267 Ibid., pag. 32, parr. 21.
268 Tbid., parr. 20.

2609 Véase, por ejemplo, Borchard, «Decisions of the Claims
Commissions, United States and Mexico», pag. 540; Feller, «Some
observations on the Calvo clause», pags. 462 y 463; Lipstein, /oc.
cit., pags. 144 y 145; Freeman, op. cit., pags. 481 y 482; Shea, op.
cit., pags. 226 a 228. La causa North American Dredging Company
fue mas tarde revisada por una Comision interna de reclamaciones
de los Estados Unidos y México, integrada por tres nacionales de
los Estados Unidos, establecida en virtud de una ley del Congreso
aprobada el 18 de diciembre de 1943 (56 Stat. 1058), que entendid
de las reclamaciones que no habia completado la Comision de
reclamaciones o para las cuales se habia pedido una nueva vista
(México habia aceptado un arreglo global y la Comision interna
adjudicaba las reclamaciones). Al otorgar una indemnizacion
de 128.627,77 dolares de los EE.UU. en favor de la empresa, la
Comision interna fue particularmente critica de las decisiones
adoptadas por la Comision general de reclamaciones México-
Estados Unidos en relacion con el articulo V:

«El efecto de la decision de la Comision general de
reclamaciones es sostener que prevalecen las disposiciones
del articulo 18 del contrato entre el reclamante y el Gobierno
de México a pesar de lo establecido en los articulos [ y V de
la Convencion. Con el debido respeto a los ilustres miembros
de dicha Comisién, no podemos convenir en la posicion asi
asumida. En nuestra opinion, el articulo V de la Convencion de

el efecto de la clausula Calvo misma. Se han realizado
esfuerzos considerables para establecer una interpreta-
cion precisa de la norma en el caso Dredging. Probable-
mente la interpretacion mas exitosa es la que se encuentra
en el encabezamiento del caso que figura en el Recueil
des sentences arbitrales de las Naciones Unidas:

Se sostuvo que la clausula Calvo prohibe al reclamante presentar a su
Gobierno cualquier reclamacion relacionada con un contrato en que sea
parte y, en consecuencia, pone a dicha reclamacion fuera de la jurisdic-
cion del tribunal. La clausula no impedira que su Gobierno plantee, o
que el tribunal examine, otras reclamaciones basadas en la violacion
del derecho internacional. Se sostuvo que el articulo V del compromiso
no impedia dicho resultado?7°.

148. Las comisiones mixtas relativas a México pronun-
ciaron varias decisiones después del caso Dredging en
que aprobaron los principios expuestos en dicha causa®’!,
si bien en varios casos las comisiones mostraron una con-
siderable indulgencia hacia México al determinar que en
los hechos no se habia producido denegacion de justi-
cia?’2, Ademas, en el caso Mexican Union Railway (Great
Britain) v. United Mexican States*’?, aparentemente la
Comision de reclamaciones limitd las circunstancias en
que la cldusula Calvo no se aplicaba Gnicamente a una
especie de acto ilicito internacional: la denegacion de
justicia.

H. Doctrina

149. Mucho se ha escrito en relacion con la clausula
Calvo?7. Después de la decision en el caso Dredging y
las decisiones posteriores que la respaldaron, no ha sido
posible argumentar seriamente que la clausula Calvo es

8 de septiembre de 1923 controla los derechos del Gobierno de los
Estados Unidos; por ese motivo dicho Gobierno puede presentar
la reclamacion en nombre del reclamante y esta Comision tiene
competencia para decidir la reclamacion» (véase Whiteman, op.
cit., pag. 923).
Shea (op. cit., pag. 230, nota 89 in fine) correctamente rechaza esa
decision en los términos siguientes:

«Aunque desde el punto de vista estrictamente financiero
del reclamante esto podria considerarse una revocacion de la
decision anterior en lo que respecta a la reclamacion, seria
erréneo presumir que dicha medida, adoptada por una comision
enteramente nacional, podria en modo alguno revocar o incluso
debilitar la decisién o la norma en el caso Dredging en la
jurisprudencia internacional. Desde el punto de vista del presente
estudio, la decision adoptada por la comision interna resulta de
interés, pero no tiene importancia determinante para nuestra tarea
de determinar la norma de derecho relativa a la clausula Calvo.»
270 Naciones Unidas, RSA (nota 254 supra), pag. 26. Véase

también Shea, op. cit., pags. 215 a 223.

210 International Fisheries Company (U.S.A.) v. United Mexican
States, Naciones Unidas, RSA, vol. IV (n.° de venta: 1951.V.1),
pag. 691, y Douglas G. Collie MacNeill (Great Britain) v. United
Mexican States, ibid., vol. V (n.° de venta: 1952.V.3), pag. 135. Para
un debate sobre dichos casos, véase Shea, op. cit., pags. 231 y ss., y
Freeman, op. cit., pags. 469 a 490.

212 The Interoceanic Railway of Mexico (Acapulco to Veracruz)
(Limited), and the Mexican Eastern Railway Company (Limited),
and the Mexican Southern Railway (Limited) (Great Britain) v.
United Mexican States, Naciones Unidas, RSA, vol. V, pag. 178.
Véase también EI Oro Mining and Railway Company (Limited)
(Great Britain) c. United Mexican States (nota 190 supra), pag. 191.

213 Ibid., vol. V, pag. 115. Comparense los parrafos 13 y 14,
apdos. d y e.

274 Véase, en particular, Shea, op. cit.; Lipstein, loc. cit.; Feller,
op. cit.; Freeman, op. cit.; Garcia Amador, op. cit.; Oschmann, op.
cit., y Graham, loc. cit., pag. 289.
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contraria al derecho internacional. En consecuencia, la
doctrina ha tratado en cambio de examinar su proposito
y alcance, en gran medida en el contexto del caso Dred-
ging. Decir que no hay consenso por parte de los autores
en lo que respecta al alcance de la clausula Calvo resulta
obvio. Sin embargo, de la doctrina aparentemente surgen
varios principios comunes:

a) La clausula Calvo tiene validez limitada, nica-
mente en el sentido de que no constituye una prohibicion
completa de la intervencion diplomatica. S6lo se aplica
en controversias relativas al contrato entre un extranjero
y el Estado anfitrion en que figure la clausula y que no
constituye una violacion del derecho internacional. Esta
interpretacion propuesta en el caso Dredging no da vigor
al proposito real de la clausula Calvo, es decir, excluir
la proteccion diplomatica en todos los casos, y ese es el
motivo por el cual ha sido criticada por autores de Amé-
rica Latina?’>. Sin embargo, la interpretacion dada en el
caso Dredging ha sido aceptada en la practica de los Esta-
dos?’® y ha recibido un amplio apoyo en la doctrina??’.

b) La clausula Calvo confirma la importancia de la
norma del agotamiento de los recursos internos. Si bien
algunos autores han sugerido que la validez limitada otor-
gada a la clausula en el caso Dredging no hace mas que
reafirmar la norma de los recursos internos®’8, y que por
ello no hace mas que volver a declarar de manera super-
flua lo obvio, la mayoria de los autores considera que va
mas alla de esa reafirmacion. Sin embargo, las opinio-
nes difieren en lo que respecta a cudl es esa dimension
extra®?’®. La mejor explicacion probablemente se encuen-
tre en la decision relativa al caso Dredging, en el sentido
de que quizas la clausula Calvo pueda prevalecer sobre
la disposicion de un compromiso en que se renuncie a la
exigencia de que se deben agotar los recursos internos. En
consecuencia, Shea manifiesta que esa es la «eficiencia
minima» que se puede acordar a la clausula.

Ese minimo de eficacia no se puede negar, ya que se pueden citar seis
laudos arbitrales recientes en su apoyo. Quizas sea esa la eficacia total
de la clausula. [...] En consecuencia, si las futuras convenciones se
adecuan a lo que aparentemente es la tendencia reciente en el arbitraje
internacional [de renunciar en el compromiso a la norma de los recur-
sos internos], la clausula Calvo, aun si se la restringe en su eficacia a
prevalecer sobre la renuncia general a la norma de los recursos internos
que figura en el compromiso, seguira teniendo un efecto determinante
en la admisibilidad de las reclamaciones internacionales?®0.

275 Garcia Robles, La clausula Calvo ante el derecho
internacional, pag. 176; Sepulveda Gutiérrez, La responsabilidad
internacional del Estado y la validez de la clausula Calvo, pags. 69 a
71; Beteta y Henriquez, «La proteccion diplomatica de los intereses
pecuniarios extranjeros en los Estados de Américay», pags. 44 y 45.

276 Notas 252 y 253 supra.

277 Shea, op. cit., pags. 217 y 218; Freeman, op. cit., pags. 489 y
490; Brownlie, op. cit., pags. 548 y 549, y Jennings y Watts, op. cit.,
pag. 931.

278 Lipstein, loc. cit., pag. 145; Freeman, op. cit., pags. 489 y 490;
Nguyen Quoc Dinh, Daillier y Pellet, op. cit., pag. 778; Feller, The
Mexican Claims Commissions 1923-1934. A Study in the Law and
Procedure of International Tribunals, pag. 192.

219 O’Connell, ha sugerido, pero rechazado, el argumento de
que esta «dimension extra» es que una decision afirmativa sobre los
derechos del contratista extranjero constituye una condicion previa
para una reclamacion internacional (op. cit., pag. 1062).

280 Op. cit., pags. 260 y 261 (véanse también pags. 215, 217 y
257). Esa opinion es respaldada por Brownlie, op. cit., pag. 549.

¢) El derecho internacional no prohibe el derecho de
un extranjero de renunciar contractualmente a su propia
facultad o derecho de pedir al Estado de su nacionalidad
que ejerza en su nombre proteccion diplomatica?s!,

d) Un extranjero no puede renunciar mediante la
clausula Calvo a derechos que, en virtud del derecho
internacional, corresponden a su Gobierno. La ficcion de
Vattel, que establece los fundamentos del derecho de la
proteccion diplomatica, se funda en la nocion de que un
daflo a un nacional dimanado de una violacion del dere-
cho internacional es un dafio al Estado de la nacionalidad
mismo. Un particular no puede renunciar a ese derecho,
ya que no tiene la facultad de hacerlo?82.

e) La renuncia en la clausula Calvo sélo se extiende
a las controversias dimanadas del contrato, o al incum-
plimiento del contrato, lo que en ningun caso constituye
una violacion del derecho internacional?®3. No se extiende
a las violaciones del derecho internacional y, en particu-
lar, a la denegacion de justicia. Si bien existe un amplio
apoyo a esta propuesta?®, hay un cierto grado de incerti-
dumbre sobre la denegacion de justicia conexa al contrato
en que figure la clausula Calvo o dimanada de éste. Ello
resulta aparente en las obras de Garcia Amador. Por un
lado, reconoce que:

cualquiera sea la forma que adopte, la «clausula Calvoy» invariable-
mente se refiere a una relacion contractual y sélo funciona en relacion
con controversias relativas a la interpretacion, aplicacion o ejecucion
del contrato o concesion?®.

Por otro lado, en disidencia con la decision pronunciada
en el caso Dredging, afirma que:

en principio, la «clausula» es valida como prohibicion del ejercicio a la
proteccion diplomatica, aun en casos de «denegacion de justicia». No
se debe dejar de lado que tiene vigor tnicamente en relacion con con-
troversias relativas a la interpretacion, aplicacion o ejecucion de con-
tratos o concesiones. En ese sentido, solo entraniaria un caso concreto
de denegacion de justicia, no todos los casos en que podria afectarse
algiin otro derecho del extranjero o intereses de otro tipo®. A primera
vista, esta excepcion al principio que rige la responsabilidad internacio-
nal por actos y omisiones de esa naturaleza podria parecer injustificada.
En realidad, no lo es. Los intereses y derechos contractuales no tienen,
por asi decirlo, la misma categoria que otros derechos de que disfruta el
extranjero en el derecho internacional. No sélo se trata de derechos de
caracter exclusivamente pecuniario, sino que el extranjero los adquiere
en virtud de un contrato o concesion, cuya aceptacion depende uni-
camente de su propia voluntad. Con este razonamiento no se trata de
disminuir la importancia de esta categoria de derechos e intereses, sino
de destacar que, por su propia naturaleza, pueden formar el ambito de
una variedad infinita de operaciones y transacciones que solo se pue-
den realizar mediante el consentimiento de las partes contratantes. En
resumen, se trata de derechos e intereses en relacion con los cuales el
extranjero puede renunciar a la proteccion diplomatica en los términos

Véase asimismo O’Connell, op. cit., pag. 1063, y Lipstein, loc. cit.,
pag. 145.

281 Jiménez de Aréchaga, «International responsibility», pag. 591;
Garcia Amador, «State responsibility...», pags. 459 y 460; Jessup, A
Modern Law of Nations: An Introduction, pags. 111 y 117; Shea, op.
cit., pags. 261 a 263.

282 Eagleton, op. cit., pag. 170; Borchard, op. cit., pag. 809;
Garcia Amador, op. cit., pag. 460; Nguyen Quoc Dinh, Daillier y
Pellet, op. cit., pag. 778.

283 Brownlie, op. cit., pag. 549.

284 Jiménez de Aréchaga, «International responsibility»,
pags. 591 y 592; Freeman, op. cit., pags. 489 y 490; O’Connell, op.
cit., pag. 1064, y Shea, op. cit., pags. 217 y 218.

285 «State responsibility...», pag. 456.
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que considere mas propicios para la adquisicion de los beneficios que
espera derivar del contrato o concesion286,

Afirma que se puede encontrar apoyo a esa opinién en
el caso Interoceanic Railway®®’. Por tltimo sostiene,
ampliando la opinion de Shea?®®, que la clausula Calvo
exige que se demuestre una forma agravada de denega-
cion de justicia («mas patente y flagrante»?®) antes de
que se pueda interponer una reclamacion internacional®?,

I. Novedades

150. La clausula Calvo naci6é del temor de parte de
algunos Estados de América Latina de que los Estados de
Europa y los Estados Unidos intervinieran en sus asun-
tos internos con la excusa de la proteccion diplomatica.
Por otra parte, la resistencia a la clausula Calvo surgioé
del temor por parte de los Estados de Europa y de los
Estados Unidos de que sus nacionales no recibieran un
trato justo en paises cuyos estandares judiciales eran infe-
riores a los minimos creados por esos ultimos Estados
a su propia imagen. Hoy dia la situacion ha cambiado.
Los Estados de Europa y los Estados Unidos respetan
la igualdad soberana de los Estados de América Latina
y tienen confianza en el sistema judicial de éstos que, al
igual que en Europa, estan sujetos a supervision regional
e internacional®!. En consecuencia, ya no se observan
las actividades agresivas de proteccion diplomatica que
alguna vez caracterizaron a las relaciones entre Europa
y los Estados Unidos, por un lado, y América Latina, por
el otro. Ello no significa que el debate relativo a la clau-
sula Calvo haya perdido pertinencia. Si bien la doctrina
juridica internacional en Europa y los Estados Unidos
trata de ver a la clausula Calvo como una reliquia de una
época pasada de desigualdad en las relaciones internacio-
nales??2, los Estados de América Latina todavia se aferran
a la clausula por tratarse de una caracteristica importante
de su enfoque regional del derecho internacional. Si bien
han demostrado cierto grado de flexibilidad en su actitud
ante las nuevas instituciones que crean procedimientos de
arreglo de controversias para los inversionistas extranje-
ros, no cabe duda de que muchas de esas instituciones
son todavia juzgadas por su adhesion a la clausula Calvo.
Ademas, en las principales resoluciones de la Asamblea

286 Ibid., pag. 458.

287 Nota 272 supra.

288 Op. cit., pag. 265.

289 Tbid.

290 Garcia Amador, «State responsibility. Some new problemsy,
pag. 459.

291 Por los organismos establecidos en virtud de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

292 Segtin Dolzer («New foundation of the law of expropriation
of alien property», pag. 571):

«La practica internacional que confirme a la doctrina
Calvo no se observa en ninguna parte y las opiniones juridicas
de las naciones occidentales exportadoras de capital refutan
definitivamente el argumento de que todos los grupos principales
afectados han consentido al cambio en el derecho consuetudinario
en relacion con la doctrina Calvo.»

El hecho de que la clausula Calvo no ha sido rechazada por la
doctrina de los Estados Unidos queda ilustrada en el caso Reavis v.
Exxon Corporation, Estados Unidos, Corte Suprema de Nueva York,
Término Especial, Condado de Nueva York (Gellinoff J.), decision
de 28 de junio de 1977, ILR(1984), vol. 66, pag. 317, en que la Corte
consider6 seriamente la clausula Calvo, si bien no la aplico.

General relativas al derecho economico internacional se
observa una gran influencia de la clausula Calvo.

151. La Carta de Derechos y Deberes Economicos de
los Estados, que figura en la resolucion 3281 (XXIX) de
la Asamblea General, de 12 de diciembre de 1974, pro-
clama que la controversia relativa a la compensacion por
la explotacion de bienes extranjeros:

serd resuelta conforme a la ley nacional del Estado que nacionaliza y
por sus tribunales, a menos que todos los Estados interesados acuerden
libre y mutuamente que se recurra a otros medios pacificos sobre la
base de la igualdad soberana de los Estados y de acuerdo con el princi-
pio de libre eleccion de los medios?®.

El precursor moderado de esa resolucion, la resolu-
cion 1803 (XVII) de la Asamblea General, de 14 de
diciembre de 1962, relativa a la soberania permanente
sobre los recursos naturales, declara igualmente que en
caso de una controversia sobre la indemnizacioén corres-
pondiente a los bienes expropiados «debe agotarse la juris-
diccion nacional del Estado que adopte esas medidas»?4,
Rogers ha descrito correctamente esas resoluciones como
una «clasica reformulacion de la clausula Calvo»?®.

152. En el marco del Acuerdo de Integracion Subre-
gional Andino (Pacto Andino), que establece un mercado
comun entre Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y Vene-
zuela, se considera igualmente la clausula Calvo. En la
decision 24 se establece que:

En ningtin instrumento relacionado con inversiones o transferencia
de tecnologia se admitiran clausulas que sustraigan los posibles con-
flictos o controversias de la jurisdiccion y competencia nacionales del
pais receptor o que permitan la subrogacion por los Estados de los dere-
chos y acciones de sus nacionales inversionistas2%.

A su vez, en la decision 220 se establecio la norma de
que:

En la solucion de las controversias o conflictos derivados de las inver-
siones extranjeras directas o de la transferencia de tecnologia extran-
jera, los Paises Miembros aplicaran lo dispuesto en sus legislaciones
internas?”’.

153. En 1991, los paises del Pacto Andino (ahora
Comunidad Andina de Naciones), revisaron y libera-
lizaron su codigo de inversiones extranjeras en la deci-
sion 291, pero dejaron sin cambios ese elemento de la
clausula Calvo®s.

293 Art. 2, parr. 2, apdo. c.
294 Parr. 4.

295 «Of missionaries, fanatics, and lawyers: some thoughts on
investment disputes in the Americas», pag. 5.

2% Art. 51, Decision 24 sobre el Régimen comun de tratamiento
a los capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y
regalias, Comision del Acuerdo de Cartagena, tercer periodo de
sesiones extraordinarias, Lima, 14-31 de diciembre de 1970.

297 Art. 34, Decisidén 220 sobre sustitucion de las decisiones 24
y conexas sobre el régimen comun de tratamiento a los capitales
extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalias, Comision
del Acuerdo de Cartagena, cuadragésimo cuarto periodo de sesiones
ordinarias, Lima, 11 de mayo de 1987.

2% Decision 291 sobre el Régimen comin de tratamiento a los
capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalias,
Comision del Acuerdo de Cartagena, quincuagésimo quinto
periodo de sesiones ordinarias, Lima, 21-22 de marzo de 1991.
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154. La respuesta de los Estados de América Latina
en relacion con el Convenio sobre arreglo de diferencias
relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros
Estados, en que se establecid el CIADI, fue inicialmente
moderada®”. Sin embargo, el articulo 27 incorpora un
elemento de la clausula Calvo al establecer que:

Ningtin Estado Contratante concedera proteccion diplomatica ni
promovera reclamacion internacional respecto de cualquier diferencia
que uno de sus nacionales y otro Estado Contratante hayan consentido
en someter o hayan sometido a arbitraje conforme a este Convenio,
salvo que este ultimo Estado Contratante no haya acatado el laudo dic-
tado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo.

155. Los Estados de América Latina respondieron ini-
cialmente de manera similar ante el OMGI, que facilita
las inversiones en los paises en desarrollo al poner a dis-
posicion de los inversionistas que deseen realizar activi-
dades en los paises en desarrollo seguros contra el riesgo
politico. Una vez mas, al igual que el CIADI, el OMGI
no se opone necesariamente a la filosofia de la clausula
Calvo, ya que solo permite el arbitraje en los casos en
que la controversia no se pueda resolver mediante nego-
ciaciones o conciliacion®®, Hoy dia la mayor parte de los
Estados de América Latina son partes en el OMGI.

156. El Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLC), concertado entre el Canadd, los Estados
Unidos y México, ha sido sefialado como prueba de una
nueva flexibilidad por parte de los principales Estados de
América Latina proponentes de la clausula Calvo, ya que
permite al inversionista extranjero, en ciertas circunstan-
cias, recurrir al arbitraje internacional’®!'. Sin embargo,

299 Rogers, op. cit., pags. 3 y 4; Manning-Cabrol, «The imminent
death of the Calvo clause and the rebirth of the Calvo principle:
equality of foreign and national investors», pag. 1185. Hoy dia
la mayor parte de los Estados de América Latina son partes en el
CIADI.

300 Manning-Cabrol, loc. cit., pags. 1185 y 1186; y Dalrymple,
«Politics and foreign direct investment: the multilateral investment
guarantee agency and the Calvo clause», pag. 161.

301 Caps. 11y 20.

esa opinion no debe exagerarse’?, ya que dentro de
Meéxico hay voces poderosas que exigen que el TLC se
aplique de manera compatible con la clausula Calvo3%.

J. Conclusion

157. Quedan dos opciones abiertas a la Comision. La
primera es no incluir en el proyecto disposicion alguna
sobre el tema, con fundamento en que la cldusula Calvo
es unicamente pertinente y valida en la medida en que
reafirma la norma del agotamiento de los recursos inter-
nos. En consecuencia, incluir una disposicion de esa natu-
raleza seria innecesario y superfluo. La segunda opcion es
redactar una disposicioén que limite la validez de la clau-
sula Calvo a las controversias dimanadas del contrato que
incluya la clausula y que reconozca que dicha clausula
podra dar lugar a una presuncion juris tantum en favor
del agotamiento de los recursos internos, aun cuando el
compromiso que remita al arreglo judicial las contro-
versias entre el Estado de la nacionalidad del extranjero
lesionado y el Estado anfitriéon contenga una clausula que
excluya la necesidad de agotar los recursos internos. Una
disposicion de ese tipo reflejaria la jurisprudencia, la doc-
trina y, posiblemente, la practica de los Estados en rela-
cién con la clausula Calvo.

158.  Si bien el Relator Especial acepta que la primera
propuesta tiene cierto mérito, prefiere la segunda, ya que
codificaria una norma consuetudinaria de una de las prin-
cipales regiones del mundo y aclararia los limites de un
mecanismo que ha desempefiado una funcion prominente
en la historia de este ambito del derecho. Con ese espiritu
es que se presenta a la Comision el articulo 16.

302 Daly, «Has Mexico crossed the border of State responsibility
for economic injury to aliens? Foreign investment and the Calvo
clause in Mexico after the NAFTA», pag. 1147.

303 Sepulveda Amor, «International law and national sovereignty:
the NAFTA and the claims of Mexican jurisdiction», pag. 565.
Véase también Zamora, «Allocating legislative competence in the
Americas: the early experience under NAFTA and the challenge of
hemispheric integration», pag. 615.
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Introduccion

1. En su 53° periodo de sesiones, celebrado en 2001,
la Comision de Derecho Internacional decidié que el
Relator Especial sobre el tema de los actos unilaterales
de los Estados elaborara y enviara a los gobiernos un
cuestionario en que les invitara a dar mas informacion
acerca de su practica en materia de actos unilaterales!.

' Anuario... 2001, vol. 11 (segunda parte), parrs. 29 y 254.

Conforme a esa peticion, el 31 de agosto de 2001, la
secretaria de la Comision distribuy6é a los gobiernos el
texto de un cuestionario sobre los actos unilaterales de
los Estados.

2. Al 14 de marzo de 2002 se habian recibido respuestas
de los Gobiernos de Estonia, Portugal y Reino Unido. Las
respuestas recibidas se reproducen mas adelante.

Respuestas de los gobiernos al cuestionario

Observaciones generales
Estonia

[Original: inglés]
[14 de marzo de 2002]

La cuestion de los actos unilaterales de los Estados
presenta muchos problemas debido a su complejidad y
diversidad. En general, se prefiere utilizar otros métodos

89

convencionales y reconocidos de la practica internacional,
como los tratados, para influir en la posicion juridica de
otros Estados en sus relaciones con Estonia. Sin embargo,
los actos unilaterales del Estado no son desconocidos en
la practica de Estonia y cabe acoger con beneplacito la
tentativa de aclarar y organizar los principios juridicos
generales y las normas consuetudinarias que rigen ese
tipo de actos con miras a promover la estabilidad en las
relaciones internacionales. Con este fin, mas adelante se
describen algunos ejemplos de actos unilaterales.
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Portugal

[Original: inglés]
[25 de febrero de 2002]

1. Portugal reconoce la importante funciéon que desem-
pefian los actos unilaterales en las relaciones internacio-
nales y la necesidad de elaborar normas que regulen su
funcionamiento. En consecuencia, desearia contribuir a la
labor de la Comision relativa a dicha cuestion y por ello
presenta su respuesta al cuestionario que se distribuy6
entre los Estados en agosto de 2001.

2. La intencién de Portugal es abstenerse de formular
observaciones generales sobre la cuestion de los actos
unilaterales y limitarse a responder directamente al cues-
tionario relativo a la practica reciente de los Estados en
la formulacion e interpretacion de los actos unilaterales.
No obstante, Portugal desearia dejar claro que, si bien
esta de acuerdo con la definicion de los actos unilaterales
propuesta por el Relator Especial, definicion que figura
en el informe de la Comision sobre su 52.° periodo de
sesiones! y que dice que «se entiende por ‘acto unilate-
ral del Estado’ una manifestacion de voluntad inequivoca

! Anuario... 2000, vol. 1I (segunda parte), pag. 94, nota 165.

del Estado, formulada con la intencion de producir efec-
tos juridicos en sus relaciones con uno o varios Estados
0 con una o varias organizaciones internacionales y que
es del conocimiento de ese Estado o de esa organizacion
internacional», desearia destacar que, en su opinion, el
derecho internacional, y no la intencion del Estado, es lo
que en el ordenamiento juridico internacional da fuerza
juridica a los actos unilaterales.

Reino Unido

[Original: inglés]
[27 de febrero de 2002]

1. El Reino Unido reitera las opiniones manifestadas en
su nota de fecha 3 de marzo de 2000'. El Reino Unido
sigue considerando que cualquier enfoque que trate de
someter los actos unilaterales a un solo cuerpo de nor-
mas generales no estd bien fundado. Por ello, el Reino
Unido reitera la sugerencia de que la Comision determine
si existen problemas especificos respecto de ciertos tipos
de actos unilaterales que podria ser Util en un estudio
expositivo.

I Reproducida en Anuario... 2000, vol. II (primera parte).

PREGUNTA 1

.Ha formulado el Estado una declaracion o una expresion similar de su voluntad que pueda considerarse com-
prendida, entre otras, en una o mas de las categorias siguientes: promesa, reconocimiento, renuncia o protesta?
Si la respuesta es afirmativa, ;podria dar a conocer el Estado elementos de esa practica?

Estonia

[Original: inglés]
[14 de marzo de 2002]

1. En virtud del orden juridico de Estonia, el Riigikogu'
emite actos unilaterales, de los cuales existen tres catego-
rias: manifestaciones, declaraciones y llamamientos; pero
la distincion entre los actos unilaterales no es muy clara.
El Ministerio de Relaciones Exteriores esta encargado de
preparar el texto de las manifestaciones, las declaracio-
nes y los llamamientos a otros Estados y organizaciones
internacionales.

2. En la practica, el grupo mas numeroso son las mani-
festaciones. Las manifestaciones son esencialmente
expresiones de voluntad u opiniéon de Estonia, a menudo
de naturaleza politica, y, en consecuencia, no producen
efectos juridicos.

3. A comienzos del decenio de 1990 se formularon
varias declaraciones unilaterales, debido a la concreta
y complicada situacion historica y politica que existia
entonces en Estonia, ya que todavia no se habia aprobado
la actual Constitucion de la Republica de Estonia®. En

I El Parlamento.

2 La actual Constitucion de Estonia, que entr6 en vigor el 3 de
julio de 1992, se reproduce en Central and Eastern European Legal
Materials (Huntington, Nueva York, Juris), carpeta 5D, numero 21
(noviembre de 1993).

consecuencia, en aquel momento no se habian definido
todavia claramente las competencias de los distintos
poderes. El 30 de marzo de 1990, el Consejo Supremo?
aprob6 una decision* por la cual se declaraba que la con-
tinuidad de jure de la Republica de Estonia no se habia
interrumpido con la ocupacion soviética en 1940. Aun
cuando en ese entonces el Consejo Supremo no era un
organo de la Republica de Estonia, puede considerarse
que sus actos unilaterales tuvieron efectos juridicos en
relacion con el restablecimiento de la independencia, que
concluy6 en agosto de 1991.

4. Puede considerarse que la manifestacion del Consejo
Supremo en relacion con el golpe de Estado en la Union
Soviética de 19 de agosto de 1991° fue una protesta. El
Consejo Supremo declard que ese golpe de Estado habia
sido ilegal y consider6 interrumpidas las negociaciones
bilaterales con la Union Soviética relativas al restable-
cimiento de la independencia de Estonia, por lo cual el
Consejo Supremo se considerd autorizado a restablecer
unilateralmente la independencia, de conformidad con la

3 Organo legislativo en ese entonces.

4 Decision sobre el estatuto del Estado de Estonia, aprobada
el 30 de marzo de 1990, ENSV Ulemnéukogu ja Valitsuse Teataja
(Consejo Supremo de la RSSE y Boletin del Gobierno), 1990,
n.° 12, pag. 180. Véase también Restoration of the Independence
of the Republic of Estonia—Selection of Legal Acts (1988—1991),
Tallin, Estonian Institute for Information, 1991, pag. 22.

> Manifestacion del Consejo Supremo de la Republica de Estonia
sobre el golpe de Estado en la Unidon Soviética, 29 de agosto de
1991, Riigi Teataja (Boletin Oficial), 1991, n.° 25, pag. 309.
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voluntad del pueblo expresada en el referéndum de 3 de
marzo de 1991.

5. La independencia de Estonia se restablecié el 20 de
agosto de 1991, con la decision del Consejo Supremo®
que confirmé la independencia nacional de la Republica
de Estonia y determind el restablecimiento de relaciones
diplomaticas.

6. El 19 de diciembre de 1991, el Consejo Supremo
emitié una manifestacion sobre los bienes de la Republica
de Letonia y la Republica de Lituania’, que podria consi-
derarse una promesa. Habida cuenta del restablecimiento
de la independencia de Estonia, Letonia y Lituania, el
Consejo Supremo manifestd que Estonia garantizaria la
proteccion juridica de los bienes de todo tipo de dichos
Estados en el territorio de Estonia, de conformidad con la
Ley sobre bienes de Estonia.

7. En la practica del ultimo decenio, también se han
formulado algunas declaraciones unilaterales sobre la
posicion del Estado en relacion con situaciones o hechos
concretos.

8. El 20 de diciembre de 1995, el Riigikogu formuld
una declaracion relativa a la ratificacion de los acuerdos
sobre la retirada de los contingentes rusos de Estonia, y
el 24 de julio de 1994 hizo otro tanto en relacion con las
garantias sociales al ex personal militar de Rusia®. El Rii-
gikogu declard que esos acuerdos no alteraban la posi-
cién de Estonia sobre la anexion ilegal de Estonia a la
Unién Soviética y que tampoco la ratificacion de dichos
acuerdos podia interpretarse en el sentido de que alteraba
el principio de la continuidad juridica de Estonia desde
1918. El 22 de febrero de 1994, el Riigikogu emitié una
comunicacion dirigida a los Parlamentos de los Estados
Miembros de las Naciones Unidas, en la que se decla-
raba la posicion de Estonia sobre la ocupacion del pais
en 1940°. Esos dos ejemplos reflejan la posicion de Esto-
nia, que reitera los principios establecidos en las leyes
nacionales.

9. EI reconocimiento de Estados y gobiernos es un
acto unilateral que, en virtud del ordenamiento juridico
de Estonia, es de competencia del Gobierno, por ejem-
plo, el reconocimiento el 25 de septiembre de 1991 de
la Repuiblica de Eslovenia. No obstante, el 3 de abril
de 1990, el Consejo Supremo formuld una manifesta-
cion sobre el restablecimiento de la independencia en la
Republica de Lituania, en que se reconocia a Lituania
como Estado independiente. Esa excepcion se puede
explicar por la situacion politica de ese momento.

10. El 21 de octubre de 1991, Estonia formuldé una
declaracién en que reconocia como obligatoria la juris-
diccion de la CIJ'.

¢ Decisién del Consejo Supremo de la Republica de Estonia
sobre la independencia nacional de Estonia, ibid., pag. 312. Véase
también Restoration of the Independence... (nota 4 supra), pag. 101.

7 Riigi Teataja, 1991, n.° 45, pag. 568. See also Restoration of the
Independence... (nota 4 supra), pag. 30.

8 Riigi Teataja 11, 1995, n.° 46, pag. 203.
° Riigi Teataja 1, 1994, n.° 13, pag. 235.

10 Riigi Teataja 11, 1996, n.° 24-25, pag. 95. Véase también,
Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1653, n.° 28436, pag. 59.

11.  En septiembre de 1992, cuando se eligio el nuevo
Riigikogu, uno de sus primeros actos fue una declaracion
sobre el restablecimiento, en la que se manifestd expre-
samente que la actual Republica de Estonia era el mismo
sujeto de derecho internacional que habia sido declarado
por primera vez en 191811,

12.  El Ministerio de Relaciones Exteriores también
ha formulado declaraciones unilaterales. Un ejemplo
reciente, en el contexto de los ataques terroristas contra
los Estados Unidos, es la declaracion de 13 de septiembre
de 2001, en la que se manifest6 la disposicion de Esto-
nia, en su condicion de Estado candidato a ingresar en
la OTAN, a prestar asistencia, dentro de sus posibilida-
des, a los Estados Unidos, lo que podria considerarse una
promesa.

1 Declaracion del Riigikogu sobre el restablecimiento de la
autoridad constitucional del Estado, Riigi Teataja, 1992, n° 40,
pag. 533.

Portugal
[Original: inglés]
[25 de febrero de 2002]
1. Portugal desearia formular las observaciones

siguientes con relacion, en primer término, a una serie
de protestas formuladas por Portugal contra ciertos actos
de Australia con respecto a Timor Oriental y, en segundo
lugar, al reconocimiento del derecho de Timor Oriental a
la independencia.

2. El Tratado relativo a la Falla de Timor' fue origen de
una controversia juridica entre Portugal y Australia. Se
trataba de un tratado firmado por Australia e Indonesia
en 1989, en el que se establecia una zona de cooperacion
para la exploracion y explotacion de los recursos petroli-
feros en la plataforma continental de la zona situada entre
Timor Oriental y Australia septentrional. Portugal consi-
der6 que ese tratado violaba las obligaciones que incum-
bian a Australia en virtud del derecho internacional?.

3. Entre 1985 y 1991, desde la negociacion y concer-
tacion del Tratado hasta la promulgacion de legislacion
interna en Australia para la aplicacion del Tratado, Portu-
gal present6 una serie de protestas diplomaticas® ante las
autoridades de Australia. En 1985 el Gobierno de Portu-
gal hizo saber a Australia que no tenia mas remedio que
«considerar extrafia la actitud del Gobierno de Australia
de negociar la exploracion de los recursos de un territo-
rio sobre el cual Portugal es la Potencia Administradora,
hecho que esta reconocido internacionalmente. [...] [E]l
Gobierno de Portugal no puede menos que expresar
al Gobierno de Australia su enérgica protesta por la

I Tratado entre Australia y la Republica de Indonesia sobre la
Zona de cooperacion en zona situada entre la provincia indonesia
de Timor Oriental y Australia Septentrional (Mar de Timor, 11 de
diciembre de 1989), Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1654,
n.° 28462, pag. 105. Véase también Australian Treaty Series 1991,
No. 9, Canberra, Australian Government Publishing Service, 1995.

2 Timor oriental (Portugal c. Australia), fallo, C.I.J. Recueil
1995, pag. 90.

3 Reproducidas en ibid., requéte introductive d’instance, 22 de
febrero de 1991, anexo 4, pags. 85 a 91.
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manifiesta falta de respeto al derecho internacional»*. En
1988, el Gobierno de Portugal manifest6 a Australia que
«la ratificacion de [dicho] acuerdo [...] por el Gobierno
de Australia constituiria una violacion flagrante y grave
del derecho internacional. El Gobierno de Portugal exa-
minard cuidadosamente todas las novedades relativas
a dicha cuestion y actuard prontamente de conformidad
con el derecho internacional para defender los legitimos
derechos en cuestion»?, y anadié posteriormente que «el
Gobierno de Portugal declara su intencion de recurrir
ante las autoridades internacionales competentes, en el
momento oportuno, con miras a velar por los derechos del
pueblo de Timor Oriental, al que el Gobierno de Portugal
tiene la obligacion de considerar y proteger»®. En 1989,
Portugal reiterd que, [e]n su condicion de Potencia admi-
nistradora del Territorio no autdbnomo de Timor Oriental,
Portugal protesta contra el texto de las declaraciones men-
cionadas precedentemente y reitera su determinacion de
dirigirse a las autoridades internacionales competentes,
en el momento oportuno, para velar por la defensa de los
legitimos derechos del pueblo de Timor Oriental»’. Dos
dias después de la firma del Tratado, Portugal hizo cono-
cer una vez mas a Australia su opinion sobre la cuestion:

Las autoridades de Portugal han presentado de manera continuada
protestas diplomaticas ante el Gobierno de Australia. [...] En esas pro-
testas el Gobierno de Portugal sefiald que la negociacion y la concerta-
cion final de dicho acuerdo con la Republica de Indonesia [...] consti-
tuirfan una violacion grave y flagrante del derecho internacional [...] al
proceder a la firma del acuerdo mencionado precedentemente. Australia
contintia con esa violacion del derecho y la lleva hasta sus tltimas con-
secuencias. Al firmar el «acuerdo provisional», desacata el deber que
le incumbe de respetar el derecho a la libre determinacion de la pobla-
cion de Timor Oriental, la integridad territorial de Timor Oriental y la
soberania permanente de ese pueblo sobre sus recursos naturales, que
son objeto parcial del acuerdo. [...] La firma de ese acuerdo interfiere
con las actividades de mediacion [...] a cargo del Secretario General,
encaminadas a llegar a un acuerdo amplio de la cuestion y es contraria
a ellas. [...] Habida cuenta de lo expresado precedentemente, Portugal
no puede sino presentar su protesta mas enérgica ante el Gobierno del
Commonwealth de Australia y declarar que se reserva el derecho de
recurrir a todos los medios juridicos que considere convenientes para
preservar los legitimos derechos del pueblo de Timor Oriental®.

4 Protesta de 19 de septiembre de 1985, ibid., pag. 85.

5 Protesta de 9 de septiembre de 1988, ibid., pag. 86.

¢ Protesta de 31 de octubre de 1988, ibid., pags. 86 y 87.

7 Protesta de 30 de octubre de 1989, ibid., pag. 87.

8 Protesta de 13 de diciembre de 1989, ibid., pags. 88 y 89.

4. En 1991, Portugal decidi6 entablar una demanda con-
tra Australia ante la C1J°. Con esos actos de protesta, Por-
tugal manifestd su intencién de «no considerar como de
derecho un determinado estado de hecho y entiende por
ello salvaguardar sus derechos violados o amenazados»°.

5. Por otra parte, pero en relacion con el mismo tema,
Portugal también reconocio, después de anunciarse los
resultados de la consulta popular celebrada en agosto de
1999, por la cual la mayoria del pueblo de Timor Oriental
opto por la independencia, el derecho a la independencia
de Timor Oriental, en una declaracion que, por inferencia,
contiene el reconocimiento del derecho a la independen-
cia, después de un periodo de transicion durante el cual el
territorio iba a ser administrado por las Naciones Unidas.

6. En la declaracion formulada en el quincuagésimo
cuarto periodo de sesiones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, el Presidente de la Republica de Por-
tugal!! dijo que: «el 30 de agosto de 1999 el pueblo de
Timor Oriental ejercid6 democraticamente su derecho a
la libre determinacion, y escogio, por una mayoria clara
e inequivoca, su futuro colectivo, adquiriendo asi de
manera incondicional e irrevocable el derecho a consti-
tuir un Estado independiente al final del periodo de admi-
nistracion provisional que pronto iniciaran las Naciones
Unidas»'2.

7. Con ese acto, Portugal tomé nota de que «cons-
tata la existencia de ciertos hechos o de ciertos actos
juridicos y admite que pueden oponerse contra él»!3
(reconocimiento).

9 Véase la nota 3 supra.

10 Anuario... 2001, vol. 11 (primera parte), documento A/
CN.4/519, parr. 95, nota 108, citando a Eric Suy, Les actes
Juridiques unilatéraux en droit international public, Paris, LGDJ,
1962, pag. 48.

1 De conformidad con el articulo 293 de la Constitucion de
Portugal, el Presidente de la Republica tiene competencia para
actuar en el plano internacional en relacion con Timor Oriental.

12 Declaracion del Sr. Sampaio, Presidente de la Republica de
Portugal, 20 de septiembre de 1999, Documentos Oficiales de la
Asamblea General, quincuagésimo cuarto periodo de sesiones,
quinta sesion plenaria (A/54/PV.5), pag. 14.

3 Anuario... 2001, vol. 11 (primera parte), documento A/
CN.4/519, parr. 91.

PREGUNTA 2

.Se ha apoyado el Estado en actos unilaterales de otros Estados o, por lo demas, ha considerado
que los actos unilaterales de otros Estados producen efectos juridicos? Si la respuesta es
afirmativa, ;podria el Estado dar a conocer elementos de esa practica?

Estonia

[Original: inglés]
[14 de marzo de 2002]

1. De la misma manera que los actos unilaterales de
Estonia pueden producir efectos juridicos, lo mismo
puede decirse de los actos unilaterales de otros Estados.
No siempre es necesario expresar en términos concretos
que se considera que los actos unilaterales de otro Estado
surten efectos juridicos, ya que en ciertas circunstancias

incluso el silencio podria ser suficiente. En consecuencia,
esa practica no siempre resulta clara.

2. Por ejemplo, esta claro que, en respuesta al recono-
cimiento de Estonia por otro Estado, se han establecido
relaciones diplomaticas entre los dos paises, con las con-
secuencias pertinentes.

3. También se podria brindar un ejemplo en relacion
con la revocacion unilateral de la exigencia de visado. Por
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ejemplo, varios Estados (entre ellos, Ecuador, Nicaragua
y Republica Dominicana) han dejado sin efecto unilate-
ralmente la exigencia del visado para los nacionales de
Estonia.

4. Otro ejemplo de acto unilateral de otro Estado, aun-
que ilicito, con efectos juridicos en Estonia, es un decreto
del Presidente de la Federacion de Rusia!, por el cual
ese pais comenzod unilateralmente a delimitar la frontera
terrestre entre Estonia y la Federacion de Rusia. Estonia
lo ha considerado ilegal, porque todas las cuestiones rela-
tivas a la frontera entre los dos Estados se deben resolver
bilateralmente. Sin embargo, como el apoyo fronterizo
ha sido plenamente acordado, pero todavia no ha sido fir-
mado, el decreto ha producido efectos. La Federacion de
Rusia ha ubicado guardias fronterizos en la frontera deli-
mitada unilateralmente y, en respuesta, Estonia ha hecho
lo propio.

! Decreto del Presidente de la Federacion de Rusia de 21 de julio
de 1994 sobre la delimitacion de la frontera terrestre entre Estonia
y la Federacion de Rusia, Sobranie zakonodatelstva Rossiskoi
Federatsii,n.° 9, tema 930 (1994).

Portugal

[Original: francés/inglés]
[25 de febrero de 2002]

1. También en el contexto del caso Timor oriental
incoado ante la CIJ, Portugal adopté una posicion en
relacion con ciertos actos unilaterales de Australia, a
saber, sobre su reconocimiento de jure de la soberania de

Indonesia sobre Timor Oriental y sus efectos juridicos.
Seglin se sefala en el cuarto informe del Relator Especial,
el reconocimiento, que puede ser expreso o tacito, «es
el procedimiento en virtud del cual un sujeto de derecho
internacional, en particular un Estado, que no ha parti-
cipado en el nacimiento de una situacion o en la inicia-
cion de un acto, acepta que esta situacion o este acto se
opongan contra él, es decir, admite que se le apliquen las
consecuencias juridicas de uno u otro»!.

2. Portugal consideré que Australia habia reconocido
de jure la soberania de Indonesia sobre Timor Oriental?
y que ese acto unilateral era incompatible con el derecho
de la poblacion de Timor Oriental a la libre determinacion
y, en consecuencia, violaba las obligaciones juridicas de
Australia:

Portugal sostiene que el reconocimiento de jure de la incorporacion
de Timor Oriental a un Estado tiene por consecuencia ineludible que no
se reconozca a Timor Oriental como territorio no autonomo?.

El reconocimiento de jure de la integracion de Timor Oriental en
Indonesia es ademas incompatible con el consecuente mantenimiento
de su territorio bajo el estatuto de territorio no auténomo. En segundo
lugar, entrafia un desconocimiento evidente de su derecho sobre sus
recursos naturales; y, en tercer término, es totalmente inconciliable con
el respeto al derecho de ese pueblo a la libre determinacion®.

' Anuario... 2001, vol. II (primera parte), documento A/
CN.4/519, parr. 91, nota 102.

2 C.1.J. Mémoires, Timor oriental (Portugal c. Australia), inédito.

3 Ibid.

4 Ibid.

PREGUNTA 3

.Podria dar a conocer el Estado algunos elementos de la practica en lo que respecta a la existencia de efectos
juridicos o a la interpretacion de los actos unilaterales a que se hace referencia en las anteriores preguntas?

Es de suma importancia que la Comision reciba, en la medida de lo posible, referencias precisas a la
practica de los Estados. En ese sentido, la Comision invita a cada Estado a que proporcione copias o
referencias de publicaciones u otros documentos oficiales 0 académicos que recojan su practica.

Estonia

[Original: inglés]
[14 de marzo de 2002]

Los efectos juridicos de la interpretacion de los actos
unilaterales que se mencionan en las respuestas a las pre-
guntas 1 y 2 han quedado en general expresados en las
respuestas respectivas. En algunos actos unilaterales las
consecuencias juridicas son obvias y claras, como en el

caso de la manifestacion en que se garantiza la proteccion
juridica de los bienes de Letonia y Lituania, el recono-
cimiento de otros Estados o la declaracion de estar dis-
puesto a prestar ayuda a los Estados Unidos. Aun cuando
una declaracion no dé origen directamente a derechos u
obligaciones en relacion con terceros Estados, es posible
que tenga importancia juridica para éstos de otra manera,
por ejemplo, como prueba de conducta. Ello se puede
apreciar en la declaracion del principio de la continuidad
juridica de Estonia desde 1918 y en la posicion de Estonia
sobre su ocupacion.
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Introduccion!

A. Desarrollo anterior del tema

1. Eltema de los actos unilaterales del Estado ha venido
siendo examinado por la Comision de Derecho Internacio-
nal desde su 49.° periodo de sesiones, en 1997, cuando se
constituy6 un grupo de trabajo que elabor6 un importante
informe que ha servido de base a los trabajos de la Comi-
sién desde entonces?. Mas particularmente, la Comision
ha examinado el tema desde su 50.° periodo de sesiones,
en 1998, cuando el Relator Especial presentd su primer
informe? en el que realizaba una delimitacion general
del tema y presentaba los elementos constitutivos de una
definicion del acto unilateral, por considerar que esa era
una cuestion fundamental que debia resolverse antes de
avanzar con la elaboracion de proyectos de articulos y sus
comentarios como lo habia acordado la Comision.

2. En los subsiguientes informes sobre los actos uni-
laterales de los Estados®, el Relator Especial presento,
tomando en cuenta siempre el régimen de Viena como
una referencia valida que debia considerarse en forma
compatible con el caricter sui géneris de los actos uni-
laterales que ocupan a la Comision, algunos aspectos del
tema, relacionados principalmente con la formulacion y
la interpretacion de los actos unilaterales.

3. Deigual manera, el Relator Especial presento, basado
en el examen de una extensa doctrina, algunas ideas sobre
la clasificacion de los actos unilaterales, cuestion que apa-
rece como basica para la estructuracion del proyecto de
articulos que intenta elaborar la Comision sobre el tema.
A juicio del Relator Especial, la agrupacion de los actos
unilaterales en funcion de sus efectos juridicos no es un
simple ejercicio académico. Por el contrario, por las razo-
nes ya aludidas, la agrupacion adecuada de estos actos,
por lo demdas compleja y sobre la cual hay varios criterios,
debera facilitar la ordenacion y el avance de los trabajos
sobre el tema. El Relator Especial ha considerado que si
bien no todas las reglas sobre estos actos unilaterales son
necesariamente aplicables a todos ellos, algunas reglas si
podrian ser de aplicacién general. Sin que sea necesario
adoptar por ahora una decision sobre la clasificacion de
los actos unilaterales, se puede intentar elaborar algunas
reglas aplicables a todos esos actos.

4. No deja de inquietar, sin embargo, la impreci-
sién que aun pareciera persistir acerca del objeto de la
labor de codificacion, es decir, de los actos unilaterales
que pudieren ser abarcados en la definicion. Algunos de
ellos, como se vera, pueden identificarse y asimilarse a
los comportamientos y actitudes del Estado; otros, siendo

I'El Relator Especial agradece al Sr. Nicolas Guerrero Peniche,
doctorando en derecho internacional en el Instituto Internacional de
Altos Estudios Internacionales de Ginebra, la asistencia brindada
para la elaboracion de este informe.

2 Anuario... 1997, vol. 1l (segunda parte), pags. 65 a 67,
parrs. 195 a 210.

3 Anuario 1998, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/486,
pag. 343.

4Segundo informe, Anuario... 1999, vol. Il (primera parte),
documento A/CN.4/500 y Add.1; tercer informe, Anuario... 2000,
vol. II (primera parte), documento A/CN.4/505, y cuarto informe,
Anuario... 2001, vol. II (primera parte), documento A/CN.4/519.

incuestionablemente actos unilaterales desde el punto
de vista formal, se pueden ubicar en un ambito distinto,
como el de los tratados o del derecho convencional, mien-
tras que algunos otros parecieran ubicarse dentro del
ambito de la categoria de actos que interesa a la Comi-
sion. Por otra parte, aun cuando se esté en presencia de
uno de los actos cominmente denominados unilaterales
desde el punto de vista material, éste puede ubicarse fuera
del ambito del estudio. Es el caso de la renuncia o del
reconocimiento por actos implicitos o concluyentes. Se
ha afirmado que la renuncia o el reconocimiento, entre
otros, son actos unilaterales en el sentido que interesa a
la Comisién. Sin embargo, un examen mads detenido de
su forma puede hacer concluir que no todos los actos uni-
laterales de renuncia o reconocimiento pueden ubicarse
dentro de la categoria que interesa a la Comision y, por
lo tanto, ser abarcados por la definicion que se intenta
elaborar.

5. En la practica es posible observar que los actos de
reconocimiento se efectian mediante actos distintos del
acto formal antes referido, es decir, mediante actos con-
cluyentes o implicitos, como seria el caso, por ejemplo,
del acto de establecimiento de relaciones diplomaticas
mediante el cual implicitamente un Estado reconoce a
una entidad que pretendia tal estatuto. A titulo de ejem-
plo, se observa el reconocimiento implicito de Namibia
por parte del Reino Unido. El Ministro de Relaciones
Exteriores del Reino Unido afirmo, en relacion con ello,
que no hubo reconocimiento formal, sino implicito, con
el establecimiento de relaciones diplomaticas en marzo
de 1990 con Namibia®. Es de destacar también que algu-
nos de estos actos son de origen convencional, como es
el caso del Acuerdo mauritano-saharaui firmado en Argel
el 10 de agosto de 19799, al cual se hace referencia en el
parrafo 21 infra, actos que por su propia naturaleza deben
ser también excluidos del &mbito de este estudio.

B. Examen de elementos adicionales de la practica
internacional

6. El trabajo hasta ahora realizado por el Relator Espe-
cial se ha basado en una amplia consideracion de la doc-
trina y la jurisprudencia. La préctica, sin embargo, pese
a su conviccion de que es cada vez mds importante en
este contexto, no ha sido considerada en la forma reque-
rida. La no consideracion en la forma que se requiere —y
ello por las dificultades que plantea su obtencion—, es
cierto, puede tener implicaciones negativas en el estudio
del tema. El Relator Especial es consciente de que sin una
sustentacion sobre esa practica, no es posible elaborar un
estudio completo sobre el tema y menos aiin intentar una
labor de codificacion y de desarrollo progresivo. A pesar
de su evidente frecuencia, no serian muchos los casos en
que se haya reconocido el caracter vinculante de estos

5 Marston, «United Kingdom materials on international law
1986, pag. 642, citado por Torres Cazorla, Los actos unilaterales
de los Estados en el derecho internacional contemporaneo, pag. 57.

¢ Documentos Oficiales del Consejo de Seguridad, trigésimo
cuarto afo, Suplemento de julio, agosto y septiembre de 1979,
S/13503, anexo I, pag. 128.
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actos. La Declaracion Thlen’ fue por muchos afios un
ejemplo clasico de declaracion unilateral. Desde enton-
ces, otras declaraciones unilaterales habrian sido consi-
deradas igualmente vinculantes, aunque no fueron objeto
de consideracion judicial. Se trata, por ejemplo, de las
declaraciones de Alemania, entre 1935 y 1938, acerca de
la inviolabilidad de la neutralidad de algunos paises euro-
peos, que la doctrina ha considerado como «garantiasy.
También cabe mencionar la declaracion de neutralidad
de Austria®, considerada por algunos como una promesa,
y la Declaracion del Canal de Suez y los arreglos para
su puesta en practica enviada por el Ministro de Rela-
ciones Exteriores de Egipto al Secretario General de las
Naciones Unidas, el 24 de abril de 1957, a pesar de que
esta ultima fue registrada ante el Secretario General. Las
declaraciones de las autoridades francesas examinadas
por la CIJ en los casos Essais nucléaires'®, serian también
declaraciones unilaterales de la naturaleza que interesa
a la Comision. Algunas otras declaraciones unilaterales,
como las garantias negativas de seguridad, que pudieren
reflejar, dependiendo de su contenido, una promesa de
los Estados poseedores de armas nucleares a los Estados
que no las poseen, son otra categoria de estos actos cuya
naturaleza juridica no ha sido objeto de una labor judicial,
ni determinada por los autores o los destinatarios, y que
pueden sin embargo ser consideradas vinculantes desde el
punto de vista juridico, como lo sefialaron algunos miem-
bros de la Comision al comentar el segundo informe del
Relator Especial'!.

7. Durante el 53.° periodo de sesiones, en 2001, se cons-
tituy6 un grupo de trabajo que consider6 algunos aspec-
tos del tema, como se refleja en el informe respectivo del
cual la Comision tomo nota'?. En esa oportunidad se pudo
constatar que efectivamente uno de los problemas que
planteaba el estudio del tema era que tal practica no habia
sido aun ampliamente considerada. El Grupo de Trabajo
recomendd a la Comision que solicitara a la Secretaria
que distribuyera a los gobiernos un cuestionario en el que
se pidiese mas informacion acerca de la practica de los
Estados en materia de formulacioén e interpretacion de
actos unilaterales'?. Algunos Estados han respondido a
este cuestionario en forma muy constructiva, como es el
caso de Estonia y Portugal, cuyas observaciones se men-
cionan a continuacion.

8. Portugal suministré una valiosa informacion sobre la
realizacion de actos unilaterales en sus relaciones interna-
cionales, calificandolas en cada caso. En efecto, Portugal

7Véase Statut juridique du Groénland oriental, 1933 C.PJ.I
serie A/B n.° 53, pags. 69y 70.

8 Ley federal constitucional de Austria de 26 de octubre de 1955
sobre la neutralidad de Austria.

9 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 265, n.° 3821,
pag. 306.

10 Essais nucléaires (Australia c¢. Francia), fallo, C.1.J. Recueil
1974, pag. 253, y Essais nucléaires (Nueva Zelandia c. Francia),
fallo, ibid., pag. 457. Véase también C.I.J. Resumenes 1948-1991,
pags. 133y 134.

11'Véase la nota 4 supra.

12 Anuario... 2001, vol. I, 2701.* sesion, pags. 250 y 251,
parrs. 58 a 60.

13 El cuestionario fue remitido a los Estados mediante la nota LA/
COD/39 de 31 de agosto de 2001. El cuestionario y las respuestas
recibidas figuran en el documento A/CN.4/524, reproducido en el
presente volumen.

se refiere a las protestas formuladas contra ciertos actos
de Australia con respecto a Timor Oriental y el reconoci-
miento del derecho de Timor Oriental a su independencia.

9. Entre 1985 y 1991 Portugal presentd, segin informa
en su respuesta, una serie de protestas diplomaticas ante
Australia. En 1985, Portugal hizo saber a Australia que
no tenia mas remedio que «considerar extrafa la actitud
del Gobierno de Australia de negociar la exploracion
de los recursos de un territorio sobre el cual Portugal
es la Potencia Administradora, hecho que estd recono-
cido internacionalmente; [...] el Gobierno de Portugal
no puede menos que expresar al Gobierno de Australia
su enérgica protesta por la manifiesta falta de respeto al
derecho internacional» !4,

10. En 1989, Portugal reiteré que «[e]n su condicion
de Potencia Administradora del territorio no auténomo
de Timor Oriental, protesta contra el texto de las declara-
ciones mencionadas»'>. Después de la firma del Tratado
relativo a la Falla de Timor'®, una vez mas, Portugal hizo
conocer a Australia su opinion sobre la cuestion:

Las autoridades de Portugal han presentado de manera continuada pro-
testas diplomaticas ante el Gobierno de Australia. [...] En esas pro-
testas [...] sefiald que la negociacion y la concertacion final de dicho
acuerdo con la Republica de Indonesia [...] constituirian una violacion
grave y flagrante del derecho internacional. [...] Al proceder a la firma
del acuerdo mencionado precedentemente Australia contintia con esa
violacion del derecho. [...] Al firmar el «acuerdo provisional», desa-
cata el deber que le incumbe de respetar el derecho a la libre determi-
nacion de la poblacion de Timor Oriental. [...] [H]abida cuenta de lo
expresado precedentemente, Portugal no puede sino presentar su pro-
testa mas enérgica ante el Gobierno del Commonwealth de Australia y
declarar que se reserva el derecho de recurrir a todos los medios juridi-
cos que considere convenientes para preservar los derechos legitimos
del pueblo de Timor Oriental!”.

11. Para Portugal esos actos unilaterales, esos actos de
protesta, como los califica, constituyen una manifesta-
cion de voluntad: «su intencién de no considerar como de
derecho un determinado estado de hecho y entiende por
ello salvaguardar sus derechos violados o0 amenazados» 8.
Esta afirmacion es sumamente importante porque no sola-
mente enumera los actos y los califica, sino que sefiala los
efectos juridicos que se considera pueden derivar de ellos.

12. Estonia también suministra una informacion muy
valiosa sobre la préctica, al sefialar que:

El 19 de diciembre de 1991, el Consejo Supremo emitié una mani-
festacion sobre los bienes de la Republica de Letonia y la Republica
de Lituania, que podria considerarse una promesa. Habida cuenta del
restablecimiento de la independencia de Estonia, Letonia y Lituania,
el Consejo Supremo manifestd que Estonia garantizaria la proteccion
juridica de los bienes de todo tipo de dichos Estados en el territorio de
Estonia, de conformidad con la Ley sobre bienes de Estonia'®.

14 Ibid., respuesta de Portugal a la pregunta 1, parr. 3.

15 Tbid.

16 Tratado entre Australia y la Republica de Indonesia sobre la
Zona de cooperacion en zona situada entre la provincia indonesia
de Timor Oriental y Australia Septentrional (Mar de Timor, 11 de
diciembre de 1989), Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1654,
n.° 28462, pag. 105.

17 Documento A/CN.4/524, reproducido en el presente volumen
(véase la nota 12 supra).

18 Ibid., parr. 4.

19 Tbid., respuesta de Estonia a la pregunta 1, parr. 6.
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13. Estonia menciona otras declaraciones unilaterales
en su respuesta al cuestionario. Asi, por ejemplo, la decla-
racion formulada el 24 de julio de 1994 sobre las garantias
sociales al ex personal militar de la Federacion de Rusia;
las declaraciones de reconocimiento de Estados, como la
declaracion formulada el 25 de septiembre de 1991, de
la Republica de Eslovenia; la declaracion de 3 de abril
de 1990, del Consejo Supremo, sobre el restablecimiento
de la independencia de Lituania, en la que se reconoce a
Lituania como Estado independiente. En septiembre de
1992, el Parlamento de Estonia adoptd una declaracion
sobre el restablecimiento, en la que se manifestd expre-
samente que la actual Republica de Estonia era el mismo
sujeto de derecho internacional que habia sido declarado
por primera vez, en 191820, Estonia agrega que:

[e]n algunos actos unilaterales las consecuencias juridicas son obvias y
claras, como en el caso de la manifestacion en que se garantiza la pro-
teccion juridica de los bienes de Letonia y Lituania, el reconocimiento
de otros Estados?!.

14. Escierto que hay una gran variedad de actos unilate-
rales. Tal como lo sefialan algunos autores, «[l]a gran can-
tidad de términos que se han utilizado o se ha propuesto
utilizar en este ambito, han dificultado, mas que favore-
cido, el establecimiento de una tipologia satisfactoria»??.
Sin embargo, la doctrina e incluso la propia Comision han
destacado la promesa, la protesta, la renuncia y el recono-
cimiento como actos unilaterales. Es mas, la Comision ha
sefialado que la labor de codificacion y desarrollo progre-
sivo puede centrarse, al menos en una primera etapa, en el
examen de la promesa, es decir, tratar de elaborar reglas
que regulen el funcionamiento de un acto unilateral que,
como la promesa, significa la asuncion de obligaciones
unilaterales por parte del o los Estados autores.

15. Al examinar estos actos, siempre con la reserva
de que pudieren no ser los Gnicos actos unilaterales, se
observa que el reconocimiento mediante declaraciones
formales es frecuente en la practica. Se pueden observar
numerosos actos de esta naturaleza, especialmente en el
contexto de los actos de reconocimiento de gobierno tras
los cambios politicos ocurridos a partir de 1960, cuando
se inicia el proceso de descolonizacion e independencia
de los paises y pueblos coloniales y, mas recientemente,
en el contexto de la creacion de nuevos Estados después
de los cambios ocurridos en las antiguas Checoslovaquia,
Unidn Soviética y Yugoslavia.

16. Del examen de la correspondencia diplomatica
reflejada en las cronicas internacionales mas importan-
tes se puede deducir que el reconocimiento de Estados
mediante notas diplomaticas es una modalidad a la que
los Estados recurren frecuentemente. Es el caso de Vene-
zuela, por ejemplo, que mediante la declaracion de 5 de
mayo de 1992 «reconoce [...] a la Republica de Eslovenia
como soberana e independiente» a la vez que expresa «su
intencion de establecer [...] relaciones diplomaticas»?3.
De la misma manera se puede observar la declaracion de
Venezuela, de 14 de agosto de 1992, mediante la cual deci-

20 Ibid., parrs. 8,9y 11.
21 Tbid., respuesta a la pregunta 3.
22 Fiedler, «Unilateral acts in international law», pag. 1018.

23 Libro Amarillo de la Republica de Venezuela correspondiente
al aiio 1992, Caracas, Ministerio de Relaciones Exteriores, pag. 505.

di6 «reconocer a la Republica de Bosnia [y] Herzegovina
como soberana e independiente» a la vez que expresa «su
intencion de establecer [...] relaciones diplomaticas»?*.
Finalmente, se observa la declaracion, de 5 de mayo de
1992, mediante la cual Venezuela decidid «reconocer a la
Republica de Croacia como Estado soberano e indepen-
dientey, al tiempo que «expresa su intencion de establecer
[...] relaciones diplomaticas»?3.

17. Del examen del desarrollo diario de las relaciones
internacionales se puede observar cierta practica que no
deja de ser util y que podria ser calificada. Es el caso del
reconocimiento en relacion con los Estados surgidos de
las antiguas Checoslovaquia, Unidn Soviética y Yugosla-
via. A titulo de ejemplo se observan notas que reflejan tal
reconocimiento —que constituyen indudablemente actos
unilaterales—, como las enviadas por el Reino Unido
a los jefes de Estado de algunos de esos paises, entre
ellas, la que enviara el Primer Ministro, John Major, el
15 de enero de 1992, al Presidente de Croacia, en la que
sefalaba:

Me dirijo a usted para dejar constancia de que el Gobierno bri-
tanico reconoce oficialmente a Croacia como Estado soberano e
independiente.

(-]

Al reconocer a Croacia, esperamos que el Gobierno de Croacia adopte
rapidamente medidas en respuesta a las reservas expresadas en el
informe del Sr. Badinter con respecto a la proteccion de los derechos de
las minorias. [...] Espero con interés el establecimiento de relaciones
diplomaticas. Puedo asegurar que, segun proceda, consideramos que
los tratados y acuerdos en que el Reino Unido y la Republica Federa-
tiva Socialista de Yugoslavia eran partes permaneceran en vigor entre
el Reino Unido y Croacia?®.

18. El reconocimiento, un acto generalmente unilate-
ral, produce determinados efectos juridicos que deben
ser precisados desde ahora, aunque ello serd examinado
en informes ulteriores. El reconocimiento no produce
derechos en favor de su autor, aunque si obligaciones a
su carga; por el reconocimiento, como sefiala la doctrina,
«el Estado declara que a su modo de ver existe una situa-
cion y, a partir de entonces, no puede desdecirse; exista
o0 no objetivamente, la situacion le es oponible desde ese
momento, si ya no lo era antes por si mismax?’.

19. Algunas declaraciones, entre las muchas formula-
das por el Estado, han sido reconocidas como promesas,
como serian las ya mencionadas (parr. 6) declaraciones de
las autoridades francesas en los casos Essais nucléaires.
Se observa igualmente la declaracion de Espaiia refle-
jada en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de
noviembre de 199828, por el que se aprueba una linea de
ayuda inicial para paliar los dafios causados por el hura-
can Mitch en América Central, ya mencionada en el ter-
cer informe sobre los actos unilaterales de los Estados®.
Igualmente, la declaracion formulada por Tunez en oca-
sion de la visita al pais del Primer Ministro de Francia,

24 1bid., pag. 508.

25 Tbid.

26 Marston, loc. cit., pag. 636.

27 Combacau y Sur, Droit international public, pag. 285.

28 Revista de Actividades, Textos y documentos de la politica
exterior espaniola, aiio 1998, Madrid, Ministerio de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion, pag. 823.

2 Anuario... 2000 (véase la nota 4 supra), parr. 43.
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Raymond Barre, el 26 de octubre de 1980, en la que anun-
ciaba su determinacion de proceder desde ese momento y
en un plazo relativamente corto, a un desbloqueo de los
fondos franceses retenidos tras la accesion del pais a la
independencia en 1956. Estas medidas entraron en vigor
el 1.° de enero de 19813°.

20. La practica permite constatar otras declaracio-
nes unilaterales que pueden ser calificadas de promesa
en el sentido que responde a la definicion doctrinal que
se conoce sobre tal acto, por ejemplo, la declaracion
del Presidente de Francia, Jacques Chirac, mediante la
cual se comprometia a condonar la deuda de El Salva-
dor, Guatemala, Honduras y Nicaragua por un monto de
739 millones de francos franceses, tras los dafios cau-
sados por el huracan Mitch en la region. El Presidente
Chirac se comprometi6, ademads, a negociar la reduccion
de la deuda comercial en el curso de la siguiente reunion
del Club de Paris?'. También podrian ser consideradas
de igual manera las declaraciones formuladas por el Pre-
sidente del Gobierno de Espafia, Jos¢ Maria Aznar, el
4 de abril de 2000, cuando declard publicamente: «Quiero
decirles también que he anunciado la condonacion de
200 millones de dolares de créditos oficiales de Ayuda al
Desarrollo a los Paises del Africa subsahariana»3?.

21. Declaraciones con un contenido de renuncia pue-
den ser igualmente apreciables en la practica interna-
cional. Asi, por ejemplo, se puede observar, aunque sea
de origen convencional, la renuncia por parte de Mauri-
tania a sus reivindicaciones sobre el Sahara Occidental.
En efecto, en el Acuerdo mauritano-saharaui de 10 de
agosto de 1979 se indica que «la Republica Islamica de
Mauritania declara solemnemente que no tiene ni tendra
reivindicaciones territoriales o de otra clase en el Sahara
Occidental»?3.

22. También se observan otras declaraciones en la prac-
tica como la de 20 de mayo de 1980 mediante la cual el
Departamento de Estado anunci6é que los Estados Uni-
dos renunciaba a formular reivindicaciones de soberania
sobre 25 islas del Pacifico’*.

23.  Se pueden observar también declaraciones que pue-
den contener varios actos unilaterales materiales, como es
el caso de la declaracion de Colombia, formulada mediante
nota de 22 de noviembre de 1952, en la que se puede apre-
ciar tanto un reconocimiento como una renuncia y una
promesa. En la citada nota, Colombia declara que:

no objeta la soberania de los Estados Unidos de Venezuela, sobre el
Archipiélago de Los Monjes y que, en consecuencia, no se opone
ni tiene reclamacion alguna que formular respecto al ejercicio de la
misma o a cualquier acto de dominio por parte de este pais sobre el
Archipiélago en referencia®.

30 Rousseau, «Chronique des faits internationaux» [1981],
pags. 396y ss., citado por Torres Cazorla, op. cit., pag. 49.

31 Balmond y Weckel (eds.), «Chronique des faits internationaux»,
pag. 195, citado por Torres Cazorla, op. cit., pag. 50.

32 Revista de Actividades, Textos y documentos de la politica
exterior espaniola, aiio 2000, Madrid, Ministerio de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion, pag. 102, citado por Torres Cazorla,
op. cit., pag. 50.

33 Véase la nota 6 supra.

34 Rousseau, «Chronique des faits internationaux» [1980],
pag. 1101.

35 Vasquez Carrizosa, Las relaciones de Colombia y Venezuela.
La historia atormentada de dos naciones, pag. 339.

Esta declaracion formulada en forma adecuada, con un
objeto preciso y hecha del conocimiento del destinatario,
es un acto unilateral del que se derivan los efectos juri-
dicos que el Estado autor quiso hacer producir cuando la
formulé.

24. Tal como se vera luego y se ha dicho en varias oca-
siones, es indudable la existencia de los actos unilatera-
les en las relaciones internacionales y son cada vez mas
importantes y frecuentes como medio de expresion de los
Estados en sus relaciones internacionales. Pero esa prac-
tica, que se deriva de la apreciacion normal de la evolu-
cion de tales relaciones, es indeterminada en el sentido
de que no existe la conviccion general y frecuente, ni de
parte de los autores de esos actos ni de los destinatarios, de
que la misma refleje la formulacion de actos unilaterales
en el sentido que interesa a la Comision, aunque algunos
Estados la reconocen y califican como actos unilaterales.
Esta percepcion, vale subrayar, es muy distinta a la que
se planteaba cuando se elaboraban las reglas relacionadas
con el derecho de los tratados, en la que la existencia del
tratado como instrumento juridico era mas clara, por la
actitud misma de los Estados ante su existencia, su impor-
tancia y sus efectos juridicos. Las normas de derecho con-
suetudinario eran mucho mas faciles de identificar en ese
contexto que en el de los actos unilaterales.

C. Viabilidad y dificultades del tema

25. La mayoria de los miembros de la CDI ha sefalado
que el tema puede ser objeto de una labor de codifica-
cion, a pesar de su complejidad y de las dificultades que
plantean algunos de sus aspectos, y de las debilidades
que pudieren observarse en su sustentacion, como la no
consideracion adecuada de la practica de los Estados.
Igual criterio, por lo general, ha sido expresado por los
representantes de los Estados en la Sexta Comision de la
Asamblea General.

26. Enefecto, enla CDI se sefial6 que «el tema es impor-
tante e interesante»3, que «constituye un candidato pri-
mordial para el desarrollo progresivo y la codificacion»?7,
se acogid «con satisfaccion los proyectos de articulos
presentados»?®, y se expresd optimismo «en cuanto a la
posibilidad de elaborar un proyecto de articulos sobre el
tema»®.

27. Algunos, es cierto, expresaron ciertas dudas sobre
la factibilidad e incluso sobre el enfoque y la funda-
mentacion que justifica el estudio del tema que, entre
otras cosas, no considera la practica de los Estados. Un
gobierno sefialdé que «sigue considerando que cualquier
enfoque que trate de someter los actos unilaterales a un
solo cuerpo de normas generales no esta bien fundado»*.

36 Anuario... 2001, vol. 1, 2695.* sesion, intervencion del
Sr. Pellet, pag. 199, parr. 7.

371bid., intervencion del Sr. Illueca, pag. 205, parr. 58.

38 Ibid., intervencion del Sr. Goco, pag. 199, parr. 10.

¥ 1Ibid., intervencion del Sr. Al-Baharna, pag. 205, parr. 54.
Véase también ibid., 2696.% sesion, intervenciones de los Sres. Eco-
nomides, pag. 213, parrs. 48 a 55, y Sreenivasa Rao, pags. 207 y
208, parrs. 8 a 13.

40 Véase el documento A/CN.4/524, reproducido en el presente
volumen, respuesta del Reino Unido, observaciones generales,
parr. 1.
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28. Algunos gobiernos se han pronunciado también
sobre la relevancia del tema y el enfoque que ha dado la
Comision a su estudio. Asi, Portugal sefialé que «reco-
noce la importante funcién que desempefian los actos uni-
laterales en las relaciones internacionales y la necesidad
de elaborar normas que regulen su funcionamiento»*!.

29. Una tendencia mayoritaria sostiene la idea de que
si es posible realizar esta labor y que la Comision debe
avanzar en su trabajo. China recalco que los actos unila-
terales «son cada vez mas importantes, razoén por la que
resultan esenciales la codificacion y el desarrollo progre-
sivo del derecho en relacion con esos actos, por dificil
que sea el proceso»*?. Algunos paises opinan que el tema
debe enfocarse de una manera mas restringida. Espafia
indicod que «seria conveniente centrarse en determinados
actos unilaterales tipicos y en el régimen juridico aplica-
ble a cada uno de ellos»*. Los paises nordicos expresaron
su preferencia por que «se limitase el alcance del tema a
unas cuantas normas generales y a un estudio de ciertas
situaciones particulares»**. Por su parte, el Japon consi-
der6 que seria prudente que la Comision «se concentrara
en los ambitos de la practica de los Estados que hayan
sido objeto de un mayor desarrollon®. La India fue de
la opinion de que la Comision «podria considerar [...] la
posibilidad de elaborar una serie de conclusiones sobre el
tema, en lugar de iniciar la preparacion de un proyecto de
articulos»?®.

30. Se puede afirmar sin vacilacién que los actos uni-
laterales constituyen una forma cada vez mas frecuente a
la que recurren los Estados en sus relaciones internacio-
nales. Esta afirmacion, es cierto, plantea dudas respecto
de si esos actos que de alguna manera se observan en ese
contexto son actos unilaterales en el sentido que interesa
a la Comision, actos, vale decir desde ahora, que formula-
dos unilateralmente, individual o colectivamente, pueden
producir efectos juridicos por si mismos sin que sea nece-
saria la aceptacion, el asentimiento o cualquier otra reac-
cion de conformidad de parte del destinatario del acto. A
pesar de que los actos unilaterales no se mencionan en el
Articulo 38, parr. 1, del Estatuto de la ClJ, «tanto en la
practica de los Estados como en la doctrina se presume
que existe esa categoria de actos juridicos»*’.

31. Desde luego, si la cuestion se presenta dificil en el
contexto de la formulacién y aplicacion de estos actos,
ello es mas complejo cuando se examinan sus efectos
juridicos, tema que sera objeto de analisis mas adelante.
Sin embargo, vale subrayar ahora, como lo han sefialado
algunos autores, que:

41 Tbid., respuesta de Portugal, parr. 1.

4 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo
sexto periodo de sesiones, Sexta Comision, 22.* sesion (A/
C.6/56/SR.22), parr. 45. Véanse ademas la Federacion de Rusia,
ibid., parr. 80, y Polonia, ibid., 24.* sesion (A/C.5/56/SR.24), parr. 2.

43 1bid., 12.% sesion (A/C.6/56/SR.12), parr. 44.

4 Véase Noruega, en nombre de los paises nordicos, 22.* sesion
(A/C.6/56/SR.22), parr. 32.

45 Ibid., parr. 56.
46 Tbid., 24.* sesion (A/C.6/56/SR.24), parr. 6.
47 Fiedler, loc. cit., pag. 1018.

[e]l alcance de los actos unilaterales, de ciertas actitudes unilaterales
como el no uso prolongado de un derecho, el silencio cuando habia
que decir algo, las aquiescencias tacitas, la caducidad, se caracterizan
por las incertidumbres que rodean sus efectos juridicos. En algunas cir-
cunstancias, la Corte de La Haya las ha disipado recurriendo tanto al
principio de la buena fe como a las consideraciones objetivas que se
deducen del interés general, particularmente de la necesidad de la segu-
ridad y de la certidumbre del derecho*s.

32. Ademas de la no determinacion del objeto de la
labor de codificacion y desarrollo progresivo que se
adelanta, una de las cuestiones que genera ciertas dudas
acerca de la realidad del tema es que, si bien un acto
unilateral puede ser formulado de manera unilateral, su
materializacién o la produccion de sus efectos juridicos
se relaciona con el o los destinatarios. Ello podria con-
ducir a la rapida conclusion desacertada de que todo acto
unilateral es en el fondo un acto convencional, que por
lo tanto los primeros no existirian como tales y, conse-
cuentemente, no se requeriria un régimen distinto al de
los actos convencionales para regular su funcionamiento.

33. La elaboracion del acto y sus efectos juridicos son
dos aspectos del tema que deben ser separados cuidado-
samente para evitar interpretaciones erroneas acerca de su
caracter y de la posibilidad de que puedan ser objeto de
una labor de codificacion y desarrollo progresivo.

34. El acto es unilateral en su elaboracién aunque sus
efectos se ubiquen, por lo general, en una relacion que va
mas alla de ese d&mbito. Se plantea siempre una relacion
entre el o los Estados autores y el o los destinatarios. La
bilateralizacion del acto, si se puede recurrir a esa cali-
ficacion, no puede significar su convencionalizacion. El
acto sigue siendo unilateral y nace en este contexto aun-
que su materializacion o sus efectos juridicos se inscriban
en otro &mbito mas amplio. Es decir que el acto unilateral
produce efectos juridicos incluso antes de que el desti-
natario considere que el acto le es oponible al Estado o
Estados autores. Es cierto que:

[I]a mayoria de los actos [...] son dificilmente separables del meca-
nismo de asentimiento tacito que les quita su originalidad; otros actos,
considerados unilaterales, estan todavia mas integrados en un meca-
nismo convencional propiamente dicho (adhesion, renuncia, reserva,
etc.), hasta tal punto que no merece la pena separarlos de é14.

35. No hay dudas acerca de lo complejo que es identifi-
car y calificar un acto unilateral. En el caso de la promesa,
por ejemplo, la cuestion no es facil. Debe partirse de la
base de que la promesa unilateral internacional existe,
aunque sea rara. Como dicen algunos autores, «eso se
explica facilmente por el hecho de que ningtin Estado se
presta de buen grado a hacer concesiones espontdneas y
gratuitas»?. Ademas, la cuestion es determinar si un acto
puede ser calificado de promesa. A este respecto, como lo
sefiala la doctrina:

Para encontrar esas promesas puramente unilaterales hay que realizar
una investigacion minuciosa, a fin de determinar si detras de la apa-
riencia de la unilateralidad formal de una declaracion de voluntad no se
esconde una bilateralidad de fondo®'.

4 De Visscher, Les effectivités du droit international public,
pags. 156 y 157.

49 Reuter, Droit international public, 3.* ed., pag. 94.

S0 Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international
public, pag. 111.
5! Ibid.
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36. Cuando se examina la Declaracion Thlen (parr. 6
supra) o la nota de Colombia de 1952 (parr. 23 supra),
se podria afirmar que se estd ante una renuncia, como
también se puede afirmar que se esta ante un reconoci-
miento o una promesa, lo que puede tener relacion con los
efectos juridicos que producen tales declaraciones. No es
facil, en consecuencia, concluir en forma terminante que
se esta ante una categoria especifica de actos unilaterales,
aunque lo que mas importa es, desde luego, cuéles son los
efectos juridicos que producen.

D. Contenido del quinto informe y naturaleza
recapitulativa de su capitulo I

37. Durante el 53.° periodo de sesiones de la Comision,
en 2001, un miembro subray6 la importancia de que el
Relator Especial preparara un informe recapitulativo que
permitiese precisar el estado de las deliberaciones sobre
el tema en general y sobre los proyectos presentados hasta
ahora, al tiempo de continuar avanzando en el tratamiento
del tema, en la manera en que se habia venido conside-
rando. Ese comentario y el inicio de un nuevo quinquenio
obligan a considerar esta preocupacion y, de alli, el capi-
tulo I del presente informe que el Relator Especial tiene a
bien someter a la consideracion de la Comision.

38. Por otra parte, el Relator Especial considera que
el trabajo que se pretende realizar en el corto plazo debe
guardar una estrecha relacion con un programa concebido
a mas largo plazo. Por ello, presenta al término de este
informe una idea general acerca de los trabajos futuros, lo
que en todo caso debera ser considerado por la Comision.

39. Asi pues, en el capitulo I se abordan nuevamente
algunas cuestiones que, a juicio del Relator Especial,
deben ser examinadas con mayor detenimiento, a la vez
que precisarse para poder avanzar mas ordenadamente en
el tratamiento del tema. Se examina, en primer lugar, en
este contexto, la definicion del acto unilateral conforme a
la evolucion de las deliberaciones llevadas a cabo tanto
en la CDI como en la Sexta Comision. Una decision sobre
ello es fundamental al tratamiento del tema y sus avances,
aunque el Relator Especial es plenamente consciente de
las complejidades y las dificultades que plantea.

40. Una definicion debe abarcar la generalidad de los
actos unilaterales, cualquiera que sea el contenido que la
doctrina y la jurisprudencia reconocen como actos que
producen efectos juridicos por si mismos. En efecto, es
importante que se adopte una definicién que permita ubi-
car en su contexto los diversos actos que se estiman unila-
terales a los efectos del tema que considera la Comision.
Habra que demostrar amplitud para evitar que algunos de
esos actos puedan quedar excluidos del estudio, pero a la
vez, y eso refleja su complejidad, se deberd también ser
restrictivos para evitar que se deje una puerta demasiado
amplia que permita la inclusion de actos que no corres-
ponden o no se ubican dentro de la categoria de actos que
interesan a este estudio. Un enfoque equilibrado en este
sentido, en consecuencia, es indispensable.

41. Una segunda cuestion que se examina es la relativa
a las condiciones de validez y a las causales de nulidad
de los actos unilaterales, siempre de acuerdo con la dis-
cusion sobre el tema llevada a cabo tanto en la CDI como
en la Sexta Comision. Se ha sefialado que el examen del

régimen de nulidades, que va mas allé de la consideracion
de los vicios del consentimiento o, en este contexto, de
la manifestacion de la voluntad, debe estar precedida del
examen de la determinacion de las condiciones de validez
del acto. Todos esos aspectos se examinan mas deteni-
damente en el presente informe. Igualmente, se abordan
algunas otras cuestiones relacionadas con la no aplicacion
de los actos unilaterales.

42. Una tercera cuestion en la que se ahonda, siem-
pre dentro de los mismos parametros, es la relativa a las
reglas de interpretacion aplicables a los actos unilatera-
les, cuestion que fue presentada a la consideracion de la
Comision por el Relator Especial en su cuarto informe>2
y discutido durante el 53.° periodo de sesiones, en 2001.
Se presenta al término del reexamen una nueva version de
los proyectos antes presentados.

43, Por ultimo, se formula nuevamente una breve obser-
vacion sobre las posibilidades de una clasificacion de los
actos unilaterales, su relevancia y la importancia en rela-
cion con la estructura de los trabajos que se realizarian en
relacion con el tema.

44. En el capitulo II se abordan varias cuestiones dentro
del marco de la posibilidad de elaborar reglas comunes
aplicables a todos los actos unilaterales, cualquiera que
sea su denominacion, su contenido y sus efectos juridi-
cos. Se examina la regla general relativa al respeto de
los actos unilaterales que se inspira en el articulo 26 de
la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados
(en adelante, la Convencion de Viena de 1969), referente
a la regla basica del derecho de los tratados, pacta sunt
servanda. Se intenta fundamentar el caracter obligatorio
del acto en una regla habilitada para ello, tema que fue
abordado en el primer informe sobre los actos unilatera-
les de los Estados®’. En segundo lugar, se abordan dos
cuestiones que pueden ser objeto de elaboracion de reglas
comunes a todos los actos: la aplicacion del acto en el
tiempo, que plantea la cuestion de la retroactividad y la
irretroactividad del acto unilateral, y su aplicacion en el
espacio.

45. En el capitulo III se analiza un tema, a juicio del
Relator Especial, importante: la determinacion del
momento a partir del cual el acto unilateral produce efec-
tos juridicos, lo que guarda cierta relacion con la entrada
en vigor en el contexto del derecho de los tratados, aun-
que, desde luego, con las especificidades propias de estos
actos: dos conceptos no asimilables por la naturaleza
misma de los actos juridicos en cuestion, pero que sin
duda tienen elementos comunes importantes. No se trata,
en este caso, de redactar por ahora proyectos de articulos,
sino mas bien de plantear algunas cuestiones para su dis-
cusion en la Comision, lo que deberd facilitar la labor de
codificacion emprendida.

46. En el capitulo IV se presenta la estructura del pro-
yecto de acuerdo con los avances y el plan de trabajo
futuro que el Relator Especial somete a la consideracion
de la Comision.

52 Véase la nota 4 supra.
53 Véase la nota 3 supra.
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CapriTtuLo 1

Examen recapitulativo de algunas cuestiones fundamentales

47. Para facilitar el examen del tema en la Comision,
se ha considerado importante, como se indic6 mas arriba,
volver a examinar, aunque en forma somera, cuatro cues-
tiones que se consideran esenciales, tratando de aportar
nuevos elementos y precisiones que faciliten la discu-
sion en la Comision: la definicion del acto unilateral; las
condiciones de validez, las causales de nulidad y otras
cuestiones relacionadas con su no aplicacion; las reglas
de interpretacion aplicables a estos actos; y la clasifica-
cion, la calificacion y su incidencia en la estructuracion
del proyecto.

A. La definicion del acto unilateral

48. Ladefinicion del acto unilateral es una cuestion fun-
damental que debe resolverse. El Relator Especial ha pro-
puesto una definicion que ha evolucionado por la opinion
y los comentarios de los miembros de la CDI y de los
representantes de los Estados Miembros tanto en la Sexta
Comision como en sus respuestas al cuestionario enviado
en 200134,

49. En el 53.° periodo de sesiones de la Comision, en
2001, se considerd que se habia avanzado y que se habian
introducido algunos términos apropiados, dejandose a un
lado aquellos sobre cuya retencion no habia consenso en
la Comision.

50. De acuerdo con la evolucion de las deliberaciones
sobre el tema, el proyecto de definicion del acto unilate-
ral era mas aceptable y por ello se sometié al Comité de
Redaccion en 20003, en los términos en que se presen-
taba en el tercer informe sobre los actos unilaterales de
los Estados>®.

51. Varias son las diferencias que pueden apreciarse en
la version que ha sido remitida al Comité de Redaccion
de la Comision. En primer lugar, se observa la sustitucion
del término «declaracién» por el término «acto», que se
consideré mas amplio y menos excluyente, y que abarca-
ria todos los actos unilaterales, en especial aquellos que
pudieren ubicarse fuera de una declaracion, aunque el
Relator Especial era de la opinion de que la generalidad
de los actos unilaterales, independientemente de su deno-
minacion, de su contenido y de sus efectos juridicos, eran
formulados mediante una declaracion.

52. El concepto «autonomia» fue igualmente suprimido
de la definicion, tras la exhaustiva discusion que habia
suscitado en el seno de la Comision, aunque el Relator
Especial consideraba que esa caracteristica era impor-
tante y que debia interpretarse quizas en una forma dis-
tinta pero que significara, en todo caso, independencia en
relacion con otros regimenes juridicos y que denotara que
esos actos podian surtir efectos por si mismos. La CIJ,
vale recordar, en los casos Essais nucléaires, precisa que

3 Véase la nota 13 supra.
55 Anuario... 2000, vol. 1I (segunda parte), pag. 106, parr. 619.
56 Ibid., vol. II (primera parte), parr. 80.

se trata de «la naturaleza estrictamente unilateral»’ de
ciertos actos juridicos, aunque se refiera a uno de esos
actos, la promesa, lo que parece reflejar el caracter inde-
pendiente de estos actos.

53. La doctrina, como se ha sefialado, ha recurrido a
la independencia del acto para caracterizar esa manifes-
tacion de voluntad, lo que comparte el Relator Especial.
Suy, por ejemplo, sefiala que «en cuanto a su eficacia,
la manifestacion de voluntad ha de ser independiente
de otras manifestaciones de voluntad dimanantes de
otros sujetos de derecho»’®. Para algunos miembros de
la Comision, sin embargo, los actos unilaterales no pue-
den ser autobnomos porque son siempre autorizados por el
derecho internacional.

54. El tema fue objeto de discusion también en la Sexta
Comision en 2000. Por una parte, se argumentd que el
concepto de autonomia, entendido como independencia
respecto de otros actos juridicos preexistentes o como
libertad que tiene el Estado de formular el acto, debia
incluirse en la definicion™.

55. En relaciéon con la expresion «manifestacion de
voluntad [...] formulada con la intenciéon de producir
efectos juridicos», se observa que en las deliberaciones en
la Comision en 2000 algunos miembros consideraron que
la inclusion de esa expresion no era necesaria. Incluso,
sefalaron la posible tautologia o redundancia de esos tér-
minos, pero como se refleja en el informe que adopto la
Comision ese afio, «habia una clara diferencia entre el
primer término, que era la realizacion efectiva del acto,
y el segundo, que era el sentido dado por el Estado a la
realizacion de ese acto. Ambos eran complementarios y
debian mantenerse»®.

56. No deja de ser oportuna una referencia mas expli-
cita sobre la manifestacion de voluntad, aspecto funda-
mental del acto juridico, en general y, desde luego, del
acto unilateral que interesa a este informe. Es bien sabida
la importancia que se otorga al rol de la voluntad en el
acto juridico. Para algunos, incluso, el acto es una mani-
festacion de voluntad, lo que se recoge en la definicion
que se ha propuesto. De alli, también, la importancia que
se otorga a la interpretacion de la voluntad, sea ella la
declarada o la real del autor del acto, y a los vicios que
pueden afectar su validez.

57. El acto unilateral ha sido definido por practicamente
la generalidad de la doctrina, sin grandes diferencias entre
unos y otros autores, como la manifestacion de voluntad

ST.C.1J. Recueil 1974 (nota 10 supra), pag. 267, parr. 43 in fine
(Australia c. Francia), y pag. 472, parr. 46 in fine (Nueva Zelandia
c. Francia).

8 Suy, op. cit., pag. 30.

% Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General,

quincuagésimo quinto periodo de sesiones, Sexta Comision,
declaraciones de Italia, 19.* sesion (A/C.6/55/SR.19), parr. 19.

0 Anuario... 2000, vol. II (segunda parte), pag. 105, parr. 607.
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realizada por un sujeto del orden juridico internacional
con la intencion de producir efectos juridicos en el plano
internacional®!. Como lo indica un autor: «Los actos juri-
dicos unilaterales son una manifestacion de voluntad,
[...] estan previstos en el derecho publico internacional,
dimanan de un solo sujeto de derecho y tienen por efecto
la modificacion del orden juridico»®?. Para otros, «el acto
unilateral dimana de una sola manifestacion de voluntad
y crea normas destinadas a ser aplicadas a sujetos de dere-
cho que no han participado en la elaboracion del acto»®.

58. La manifestacion de voluntad esta intimamente vin-
culada al acto juridico y en consecuencia al acto unilate-
ral. La voluntad es constitutiva del consentimiento, nece-
sario, por lo demas, a la formacion del acto juridico. Esta
voluntad debe ser vista, por cierto, como un elemento
psicoldgico (voluntad interna) y como un elemento de
exteriorizacion (voluntad declarada), apreciacion que es
considerada mas adelante, en otro contexto.

59. La definicion del reconocimiento que ofrece la doc-
trina se basa en la manifestacion de voluntad. El recono-
cimiento, segin una parte de la doctrina, es:

una institucion juridica general, que los autores describen unanime-
mente como una manifestacion de voluntad unilateral de un sujeto de
derecho, mediante la cual éste constata en primer lugar una situacion
existente y expresa su intencion de considerar que es legitima, que
constituye derecho®.

La promesa también se basaria en la manifestacion de
voluntad®. Igual afirmacion se puede hacer de la renun-
cia, que seria «la manifestacion de voluntad mediante la
cual un sujeto de derecho abandona un derecho subjetivo
sin que haya manifestacion de voluntad de un tercero»®.

60. Por otra parte, en la definicion se sustituyen también
los términos «la intencion de contraer obligaciones juri-
dicasy, por la expresion «la intencion de producir efectos
juridicos», que se consider6 mas amplia y que podia abar-
car tanto contraer obligaciones como adquirir derechos.
Debe, sin embargo, precisarse que la Comision sigue con-
siderando que un Estado no puede imponer obligaciones
unilaterales a otro Estado por un acto en cuya elaboracion
no ha participado y sin su consentimiento. Sobre ello se
reiteraron principios firmemente establecidos en el dere-
cho internacional, entre ellos, el principio res inter alios
acta y el principio de derecho romano pacta tertiis nec
nocent nec prosunt, es decir, que los pactos ni obligan ni
benefician a terceros. Como se ha dicho:

En el derecho internacional clasico, es imposible en principio que un
sujeto de derecho cree una obligacion a otro sujeto sin que éste haya
dado su consentimiento®”.

61 Urios Moliner, Actos unilaterales y derecho internacional
publico: delimitacion de una figura susceptible de un régimen
Juridico comun, pag. 59.

2 Rigaldies, «Contribution a 1’étude de 1’acte juridique unilatéral
en droit international public», pag. 451.

63 Jacqué, Eléments pour une théorie de ’acte juridique en droit
international public, pag. 331.

% Suy, op. cit., pag. 191.

65 Jacqué, «A propos de la promesse unilatérale», pag. 339.
% Suy, op. cit., pag. 156.

7 Jacqué, op. cit., pag. 329.

Debe subrayarse que la justificacion de esa regla no se
apoyaria solamente en ese principio aplicable en el
ambito contractual, sino en la soberania e independencia
de los Estados. La jurisprudencia internacional es clara
en ese sentido. Se recuerda la decision del arbitro Max
Huber en el caso Island of Palmas:

Ademas, parece evidente que los tratados concluidos por Espafia con
terceras Potencias en los que se reconocia su soberania sobre «Filipi-
nas» no podian ser vinculantes para los Paises Bajos®s.

Igualmente, se sefiala en esta decision que:

cualquiera que sea el verdadero sentido de un tratado, no se puede
interpretar en el sentido de que dispone de los derechos de terceras
Potencias independientes®.

Se debe recordar también la decision de la CPJI, ya citada
en informes anteriores, en el caso Zones franches de la
Haute-Savoie et du Pays de Gex, en que la CPJI observo
que «es evidente que, en todo caso, el articulo 435 del
Tratado de Versalles no es oponible a Suiza, que no es
parte en el tratado, mas que en la medida en que este pais
lo haya aceptado»’. Finalmente, se destaca el fallo Inci-
dent aérien du 27 juillet 1955, en que la ClJ sefala que el
parrafo 5 del Articulo 36 del Estatuto de la Corte «carece
de fuerza juridica en lo que respecta a los Estados no
signatarios»’!.

61. El derecho internacional es también claro en que, en
principio, tampoco un tratado puede conferir derechos a
los Estados que no son parte en el mismo, como lo esta-
blecié la CPJI en el caso Certains intéréts allemands en
Haute-Silésie polonaise, cuando sefial6 que:

los instrumentos de que se trata no prevén el derecho de adhesion de
otros Estados. [...] Un tratado solo crea derechos entre los Estados que
son partes en ¢l; en caso de duda, no puede deducirse de ¢l ningtn dere-
cho a favor de terceros Estados’?.

62. Desde luego, en el derecho de los tratados se esta-
blecen excepciones a esta regla, como la estipulacion
en favor de terceros que requiere el consentimiento del
tercer Estado’, y cabria preguntarse si en el contexto de
los actos unilaterales se podria plantear la posibilidad de
que un Estado pudiese imponer obligaciones a otro sin su
consentimiento, en otras palabras, si se puede ir mas alla
de reafirmar derechos y pretensiones juridicas.

63. Al examinar los diversos actos unilaterales a que
se ha hecho referencia, se observa que mediante ellos no
se imponen obligaciones al Estado. La renuncia y la pro-
mesa son evidentemente claros a este respecto. El recono-
cimiento, referido al reconocimiento de Estados, quizas
pudiere motivar una reflexion mas detenida.

68 Naciones Unidas, RSA, laudo de 4 de abril de 1928, vol. II
(n.° de venta: 1949.V.1), pag. 850.

© Ibid., pag. 842.

70 Fallo, 1932 C.PJ.1. série A/B n.° 46, pag. 141.

7l'Israel c. Bulgaria, excepciones preliminares, fallo, C.IJ.
Recueil 1959, pag. 138; véase también C.1.J. Resumenes 1948-1991,
pag. 67.

72 Fondo, fallo, 1926 C.PJ.I. série A n.° 7, pags. 28 y 29.

73 La CPJI sefalo en el caso Zones franches que «nada impide
que la voluntad de Estados soberanos pueda tener este objeto y este
efecto», 1932 C.PJ.I (nota 70 supra), pag. 147.
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64. En efecto, cuando se reconoce a una entidad la con-
dicion o estatuto de Estado, el Estado autor esta asumiendo
algunas obligaciones que se relacionan con la naturaleza
misma del Estado y que se desprenden del derecho inter-
nacional. Sin embargo, se podria plantear el interrogante
de si a la entidad reconocida se le imponen las obligacio-
nes que le corresponden al Estado, de acuerdo al derecho
internacional. La respuesta depende del caracter que se
atribuya al reconocimiento de Estado. Si se acepta la tesis
de que el acto de reconocimiento es meramente declara-
tivo y no constitutivo, que por lo demas comparte el Rela-
tor Especial, se puede afirmar que tales obligaciones no
surgen de ese acto de reconocimiento sino de su propia
existencia como Estado.

65. La mayoria de los miembros de la CDI y de los
representantes en la Sexta Comision, sin embargo, con-
siderd que la expresion debia ser mas amplia, aunque en
opinidn del Relator Especial, no podria significar que esa
extension pudiese permitir, o interpretarse que permite, a
los Estados imponer obligaciones a terceros Estados sin
su consentimiento.

66. Finalmente, se sustituye el requisito «publicidad»
por el de «notoriedad», por considerarse que el primero
se habia inscrito exclusivamente en el caso de un acto
unilateral formulado erga omnes, como habrian sido las
declaraciones formuladas por las autoridades francesas
consideradas por la CIJ en los casos Essais nucléaires™.
En la Comision se discutid, sin embargo, acerca de si ese
elemento era constitutivo del acto mismo o si, distinta-
mente, se trataba de un elemento declarativo que no era
esencial a la definicion misma del acto.

67. Para un gobierno, la intencién de producir efectos
juridicos a que se refiere la definicion no es la base de la
obligatoriedad del acto unilateral. Asi pues, sefiala Portu-
gal, al coincidir con la definicion propuesta por el Relator
Especial, que «el derecho internacional, y no la intencion
del Estado, es lo que en el ordenamiento juridico interna-
cional da fuerza juridica a los actos unilaterales»”.

68. La definicion propuesta, y sobre ello parece haber
consenso general en la Comision, se refiere a actos for-
mulados por el Estado. Sin embargo, en lo que respecta
al destinatario se ha introducido una féormula mas amplia
en relacion con la primera propuesta del Relator Especial,
que refleja que si bien se trata de actos del Estado, pueden
estar dirigidos a otros sujetos de derecho internacional.
Un miembro de la Comision sefialo, incluso, que el o los
destinatarios podian ser, ademas de un Estado o una orga-
nizacion internacional, otros sujetos y entidades distintos,
criterio que no ha sido atin considerado por la Comision.
La precision propuesta inicialmente podria, segin una
opinién en la Comision, limitar los efectos de los actos
unilaterales a las relaciones con los demas Estados y las
organizaciones internacionales, excluyendo a otras enti-
dades como los movimientos de liberacion nacional y
otros que podrian ser beneficiarios de estos actos si esa
fuese la intencion del autor.

74 Véase la nota 10 supra.

75 Documento A/CN.4/524, reproducido en el presente volumen,
Observaciones generales, parr. 2.

69. La inclusion del término «inequivoca» fue acep-
tada por lo general en la Comision. Se estimé durante la
discusion que era «aceptable ya que [...] era dificil ima-
ginar como se podia formular un acto unilateral de una
manera que no fuera clara o que contuviera condiciones
o limitaciones implicitas, o de una manera que permitiera
revocarlo facil y rapidamente»’®. Sin embargo, algunos
rechazaron la inclusion del término por considerar que:

debia entenderse que la manifestacion de voluntad debia ser siempre
clara y comprensible; si era equivoca y no podia aclararse por los
medios ordinarios de interpretacion no creaba ningun acto juridico.
[...] [L]as ideas de claridad y certeza [que se enunciaban] por medio
de la expresion «inequivoca» eran una cuestion de apreciacion que se
dejaba tradicionalmente al arbitrio del juez y no tenian cabida en la
definicion del acto unilateral””.

70. Al respecto, en la Sexta Comision en 2000 se indicd
que «la palabra ‘inequivoca’ para calificar a la palabra
‘voluntad’ en la definicion no debe interpretarse en el sen-
tido de que la voluntad tiene que ser expresa. Lo implicito
puede perfectamente ser inequivoco»’s.

71. En todo caso, el proyecto de definicion debe ser
considerado por el Comité de Redaccion durante el
54.° periodo de sesiones de la Comision, en 2002. Es
cierto que existe cierta tendencia a centrar el estudio
de los actos unilaterales en la promesa internacional, es
decir, a elaborar reglas en funcién, principalmente, de
ese acto unilateral, a pesar de que, no hay dudas, la pro-
mesa constituye un acto unilateral muy importante que
influye de alguna manera en la evolucion del estudio del
tema. Un enfoque equilibrado se impone al considerar los
diversos actos unilaterales que la doctrina y la jurispru-
dencia reconocen como tales, mas atn en el marco de una
labor de codificacion y desarrollo progresivo como la que
ha emprendido la Comision. A este respecto, vale recor-
dar que la propia Comision ha considerado que la labor
de codificacion emprendida puede centrarse, al menos
en esta primera fase, en la promesa, entendida como la
define la generalidad de la doctrina y que refleja la asun-
cion unilateral de obligaciones.

72. Sobre la diversidad de actos y las dificultades que
plantea su agrupacion y su calificacion, que de alguna
manera guarda relacion con sus efectos juridicos, debe
sefalarse ahora que durante las deliberaciones en la
Comision se ha logrado la exclusion de una serie de actos
y comportamientos que, aunque producen efectos juridi-
cos, son distintos del acto juridico que pretende regularse.

73. Algunas declaraciones unilaterales plantean dudas
acerca de su ubicacion en el régimen de Viena o en el con-
texto de los actos unilaterales, como serian, por ejemplo,
las declaraciones de aceptacion de la jurisdiccion obliga-
toria de la CIJ formuladas por los Estados en virtud del
Articulo 36, parr. 2, del Estatuto, examinadas antes por la
Comision. El Relator Especial, coincidiendo con alguna
doctrina, ha afirmado que tales declaraciones se ubican en
la relacion convencional. Sin embargo, sus caracteristicas

76 Anuario... 2000, vol. 11 (segunda parte), pags. 99 y 100,
parr. 553.
771bid., pag. 100, parr. 554.

8 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo
quinto periodo de sesiones, Sexta Comision, declaraciones de
Guatemala, 20.% sesion (A/C.6/55/SR.20), parr. 28.
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particulares, como lo ha reconocido la misma Corte, pue-
den presentarlas como distintas a las declaraciones clara-
mente convencionales.

74. Otras declaraciones ya examinadas parecen ubicarse
mas facilmente en el contexto de los actos unilaterales
que interesan a la Comision. Se trata de las declaraciones
formuladas por el representante del Estado en el marco
de un proceso ante un tribunal internacional. La cuestion
que se plantea es si esas declaraciones pueden o no consi-
derarse —si se cumplen, desde luego, las condiciones de
validez del acto— como unilaterales y obligatorias para
el Estado en nombre del cual actua el agente.

75. Esel caso de la declaracion formulada por un agente
de Polonia ante la CPJI en el asunto Certains intéréts alle-
mands en Haute-Silésie polonaise, la Corte sefala que:

El representante ante la Corte de la parte demandada, aparte de
las declaraciones mencionadas anteriormente relativas a la intencion
de su Gobierno de no expropiar determinadas partes de bienes raices
que hayan sido objeto de una notificacion, ha hecho otras declaraciones
andlogas, que se examinaran mas adelante; la Corte no pone en duda el
caracter obligatorio de todas esas declaraciones™.

76. El Relator Especial ha propuesto separar algunos
comportamientos y actitudes que, como el silencio, si
bien pueden producir, incuestionablemente, efectos juri-
dicos, no constituirian actos unilaterales en el sentido
estricto del término, entendido como una manifestacion
de voluntad expresada con la intencién de producir efec-
tos juridicos en relaciéon con un tercer Estado que no ha
participado en su formulacion y que produce efectos juri-
dicos sin que sea necesaria la participacion de ese tercero,
es decir, su aceptacion, asentimiento o cualquier otra
reaccion que permita suponerlo.

77. El silencio ha sido considerado por muchos como
una manifestacion de voluntad reactiva, ante una situa-
cioén o pretension de otro sujeto de derecho internacio-
nal. No se puede ignorar el valor que se le ha dado tanto
por la doctrina como por los tribunales internacionales.
En algunas decisiones judiciales importantes, como las de
los casos Pécheries®®y Temple de Préah Vihéar (fondo)®!,
se consider6 el silencio y sus efectos juridicos, lo que
fue objeto de mayor elaboracién en informes anteriores,
cuestion que fue también discutida en la Comision. Cabe
preguntarse si esa manifestacion de voluntad difiere de
la que se plantea en relacion con la definicion a que se
refiere este informe. En el supuesto de que la Comision
determinase la pertinencia de la inclusion del silencio en
el estudio de los actos unilaterales, seria preciso determi-
nar el sentido y el limite de la obligacion de un Estado,
expresados mediante este comportamiento. Corresponde
a la Comision considerar esta cuestion y decidir si un
comportamiento como el silencio debe ubicarse dentro de
las manifestaciones de voluntad que se pretende regular
y, por lo tanto, tratar de que sea abarcado en la definicion
que se habra de adoptar este afio o si, contrariamente,

71926 C.PJ.I (nota 72 supra), pag. 13.

80 Fallo, C.IJ. Recueil 1951, parr. 139; véase también C.IJ.
Resumenes 1948-1991, pag. 29.

81 Fondo, fallo, C.I.J. Recueil 1962, parr. 23; véase también C.1.J.
Resuimenes 1948-1991, pag. 81.

como se ha sostenido, debe ser separado del estudio y
quedar excluido de la definicion.

78. Por otra parte, algunos han sefalado que el Estado
puede, incluso, realizar actos unilaterales «sin saberloy,
independientemente de su intencion. Desde luego que
ello pareciera posible, tal como se puede plantear en otras
esferas juridicas. Pero cabe preguntarse si esa manifesta-
cion de voluntad que podria tener connotaciones distintas
constituye un acto unilateral en el sentido que interesa a
este estudio. Ello debe ser también cuidadosamente exa-
minado para incluirla o separarla en forma definitiva y
poder elaborar una definicion adecuada.

79. Otros actos, incluso convencionales, podrian con-
fundirse con los actos unilaterales que ocupan ahora a
la Comision. Tal es el caso de los tratados que prevén
obligaciones o derechos a terceros Estados que no han
participado en su elaboracion. Estos actos convenciona-
les podrian ser considerados actos unilaterales de origen
colectivo o convencional en favor de terceros, pero en
realidad se trata de acuerdos colaterales o de estipulacion
en favor de terceros que la Convencion de Viena de 1969
prevé en sus articulos 35 y 36. En todo caso, para que
un tercer Estado pueda estar vinculado a un tratado, debe
aceptar expresamente las obligaciones que se pudieren
derivar en relacion con él o, en el segundo caso, aceptar
los derechos que se puedan derivar de ese tratado en cuya
elaboracion ese Estado no participo, lo que se contem-
pla en forma menos rigida en la Convencion de Viena de
1969.

80. Tal como se senald mas arriba, la definicion del acto
unilateral es fundamental y su consideracion debe tomar
en cuenta todos los actos unilaterales para llegar a una
definicion amplia no excluyente.

81. El texto del articulo propuesto por el Relator Espe-
cial y que ha sido remitido al Comité de Redaccion es el
siguiente:

«Articulo 1. Definicion del acto unilateral

A los efectos de los presentes articulos, se entiende por
acto unilateral del Estado una manifestacion de voluntad
inequivoca del Estado, formulada con la intencion de pro-
ducir efectos juridicos en sus relaciones con uno o varios
Estados o una o varias organizaciones internacionales y
que es del conocimiento de ese Estado o de esa organiza-
cién internacional.»

B. Las condiciones de validez del acto unilateral
y las causales de nulidad

82. La segunda cuestion que se aborda en este capitulo
se refiere a las condiciones de validez del acto unilateral y
las causales de nulidad, aspecto este Gltimo que en forma
parcial fue examinado por la Comision en su 52.° periodo
de sesiones, en 2000, en base al tercer informe presentado
por el Relator Especial®2.

83. La Comision considerard este afio en el Grupo de
Trabajo el proyecto de articulo presentado por el Relator

82 Véase la nota 4 supra.
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Especial sobre la nulidad del acto unilateral, para lo cual
debera tomar en cuenta sus deliberaciones y las obser-
vaciones de los representantes en la Sexta Comision en
2000 y 2001, asi como las precisiones y adiciones que se
hacen en esta oportunidad. Antes de abordar nuevamente
este tema, para tratar de precisar el estado de la discu-
sidn, se abordaran varias cuestiones: las condiciones de
validez del acto unilateral y el régimen de nulidades en
general relacionadas con el acto unilateral, cuestiones
que ciertamente, como se ha destacado, estan intima-
mente relacionadas. Igualmente, se formulan comenta-
rios preliminares sobre dos temas que guardan relacion
con la nulidad: la pérdida del derecho de invocar una
causal de nulidad o de un motivo de terminacion de un
acto unilateral o de suspender su aplicacion, y la relacion
entre el derecho interno y la competencia para formular
un acto. Se examinaran también, en forma preliminar,
otras cuestiones relacionadas con la no aplicacion del
acto: la terminacion y la suspension.

84. Un acto unilateral es valido y por lo tanto puede
producir efectos juridicos si se dan ciertas condiciones, de
la misma manera que se plantea en el régimen de Viena
en relacion con los tratados. En este contexto, cabe recor-
dar los articulos 42 a 53 y 69 a 71 de la Convencioén de
Viena de 1969.

85. Siguiendo en alguna medida como referencia el
régimen de Viena, las condiciones de validez del acto
unilateral que se tratan en este informe serian: la for-
mulacion del acto por un Estado, por un representante
autorizado o habilitado para actuar en su nombre y
comprometerle en el plano internacional; la licitud del
objeto, el cual no debe estar en contradiccion con una
norma imperativa de derecho internacional; y la mani-
festacion de la voluntad exenta de vicios. Desde luego,
algunas otras cuestiones relacionadas deben examinarse
al mismo tiempo que la validez y las causales de nulidad:
la relacion entre el acto unilateral y obligaciones anterio-
res asumidas por el Estado autor.

86. Las condiciones de validez del acto no tienen que
ser necesariamente recogidas en una disposicion espe-
cifica del proyecto de articulos para regular el funcio-
namiento de los actos unilaterales, como tampoco fue
necesario en las Convenciones de Viena. Cuando la
Comision elabord el proyecto de articulos sobre el dere-
cho de los tratados consideré un proyecto (art. 30) en
el que se establecia una regla general de validez de los
tratados, el cual no fue aprobado ulteriormente®. Se con-
siderd entonces que una regla de esta naturaleza no era
necesaria y que, por ende, el proyecto de articulo presen-
tado por el Relator Especial debia ser suprimido.

87. En todo caso, debe subrayarse que la inclusion de
proyectos de articulos relativos a las causales de nuli-
dad de un acto unilateral no puede significar debilitar el

83 El Relator Especial sobre el derecho de los tratados sefialé que
el proyecto de articulo 30 fue introducido «a fin de subrayar que
todo tratado celebrado y puesto en vigor de conformidad con los
articulos del proyecto que rigen la celebracion y entrada en vigor
de los tratados ha de considerarse que sigue en vigor y se aplica,
a menos que se demuestre lo contrario, como consecuencia de la
aplicacion de los articulos que tratan de la invalidez, la terminacion
y la suspension de la aplicacion de los tratados» (Adnuario... 1965,
vol. 11, pags. 68 y 69, documento A/CN.4/477 y Add.1 y 2, parr. 1).

principio que se habilita en este contexto, para funda-
mentar la obligatoriedad de estos actos (acta sunt ser-
vanda) y la estabilidad y la confianza mutua que debe
prevalecer en las relaciones juridicas internacionales,
como tampoco lo hacen las disposiciones de la Conven-
cion de Viena de 1969 en relacion con el principio acta
sunt servanda.

88. Solo el Estado, al menos en lo que respecta al con-
texto en que ha abordado el tema la Comision, puede
formular actos unilaterales. El Estado tiene la capacidad
juridica de formular actos unilaterales, como la tiene para
concluir tratados, cuestion que quedo reflejada claramente
en la Convencion de Viena de 1969. No existen dudas en
cuanto a tal capacidad, como se recoge en el proyecto
de articulo 2 presentado en el tercer informe del Relator
Especial que fue remitido al Comité de Redaccion®*. Evi-
dentemente, el proyecto de articulo se limita al Estado, lo
que no excluye que otros sujetos de derecho internacional
también puedan formular tales actos. La limitacion obe-
dece al mandato que se ha dado a la Comision para exa-
minar el tema y al objeto del mismo, definido en funcion
de ese mandato.

89. Por otra parte, solamente las personas habilitadas
pueden actuar en nombre del Estado y comprometerle en
sus relaciones internacionales, cuestion que se aborda en
el proyecto de articulo 3, ya considerado por la Comision
y remitido, igualmente, al Comité de Redaccion. No se
plantean dudas en cuanto a la representatividad del jefe
de Estado®, del jefe de gobierno o del ministro de rela-
ciones exteriores®, como se estipula en el articulo 7 de
la Convencion de Viena de 1969, en el que se inspira el
proyecto presentado en relacion con los actos unilatera-
les. Se trata, como se sefald en el segundo informe pre-
sentado por el Relator Especial, de que el acto unilateral
solo puede ser formulado por la persona habilitada para
actuar en nombre del Estado y comprometerle en el plano
internacional. «El Estado s6lo puede ser comprometido
[...] por sus representantes, tal como se entienden en
derecho internacional, es decir, aquellas personas que por
su investidura u otras circunstancias estarian habilitadas
para ello»®’.

90. Ahora bien, la determinacién de las personas con
capacidad para emitir actos unilaterales en nombre del
Estado depende de las circunstancias del caso, de la orga-
nizacion interna del acto y de su naturaleza.

84 Anuario... 2000 (véase la nota 4 supra), parr. 92.

85 La CIJ afirm¢ en el caso Application de la convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide que «se reconoce
universalmente el poder de un jefe de Estado de actuar en nombre
del Estado en sus relaciones internacionales», C.1.J. Recueil 1993,
medidas provisionales, providencia de 8 de abril de 1993, parr. 13,
pag. 11. Véase también C.I.J. Resumenes 1992-1996, pag. 50.

86La CPJI sefiald en el caso Statut juridique du Groénland
oriental: «La Corte considera indudable que una respuesta de esa
naturaleza, dada por el ministro de relaciones exteriores en nombre
de su Gobierno [...] es obligatoria para el pais al que pertenece el
ministerio», 1933 C.PJ.I (nota 7 supra), pag. 71. Las decisiones
de la CIJ en los casos Essais nucléaires recogen igualmente la
capacidad del ministro de relaciones exteriores de actuar en nombre
del Estado y comprometerle en sus relaciones internacionales, C.7.J.
Recueil 1974 (nota 9 supra), pags. 266 y ss. (Australia c. Francia), y
pags. 471 y ss. (Nueva Zelandia c. Francia).

87 Anuario... 1999, vol. Il (primera parte), pag. 223, parr. 79.
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91. Ademas de las personas a que se hace referencia
anteriormente, el Relator Especial sugiriéo que otras per-
sonas podrian estar habilitadas para formular un acto uni-
lateral en nombre del Estado. La determinacion de perso-
nas habilitadas para ello, es importante precisar, depende
tanto del derecho interno, fundamentalmente constitucio-
nal, como del derecho internacional. Debe recordarse que
el Relator Especial, cuando presentd su segundo informe
a la Comision, sefial6 que:

[1]a intencion del Estado que formula el acto y la buena fe que deben
regir las relaciones internacionales hacen suponer que otros represen-
tantes ademas de los mencionados pueden también obligar al Estado
sin necesidad de poderes especiales, y asi se refleja claramente en la
practica internacional®®.

Sin embargo, se pudo concluir que ello no podia ser sino
sobre la base de un criterio restrictivo. En la Comision
se concluyo, cuando se discutio el tema, que, si bien era
posible ampliar las personas que pudieren actuar en nom-
bre del Estado, ello debia tener caracter restrictivo, lo que
también fue expresado por algunos gobiernos, como el
de la Argentina, que sefald, al responder al cuestionario
elaborado por la Comision ya referido, que «cualquier
adicion de otras personas u 6rganos [...] debe ser exami-
nada con un criterio restrictivo, teniendo en cuenta la rea-
lidad internacional del presente»®®. Asimismo, ese Estado
observo que:

De acuerdo con una norma bien asentada del derecho internacional,
los actos del jefe de Estado, del jefe de gobierno y del ministro de
relaciones exteriores son atribuibles al Estado. No cabria descartar,
empero, la posibilidad de que otros ministros o funcionarios pueden
emitir actos unilaterales en nombre del Estado®.

92. Se deriva de los trabajos preparatorios de la Con-
vencion de Viena de 1969, asi como de los trabajos y dis-
cusiones de la Comision al respecto, que la practica de
los Estados, la doctrina y la jurisprudencia concuerdan
en el hecho de que la adquisicion de obligaciones es una
facultad limitativa, es decir, que se deben tomar en cuenta
las facultades expresas de los representantes guberna-
mentales, aunque la regla general impide la invocacion de
normas internas para alegar la invalidez de un tratado®!.

93. No se presenta en el mismo sentido el estado actual
del derecho internacional en lo que respecta a la respon-
sabilidad internacional, donde, como qued¢ reflejado en
el proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos elaborado por la
Comision, del cual la Asamblea General tomo nota en
2001%2, en especial en sus articulos 7 a 9, la responsa-
bilidad internacional de un Estado puede surgir por el
comportamiento de sus representantes aunque €stos no

88 Ibid., vol. I, 2593.% sesion, pag. 200, parr. 34.

8 Anuario... 2000, vol. 1I (primera parte), documento A/
CN.4/511, parr. 2 de la respuesta a la pregunta 2.

% Ibid., parr. 1.

91'En 1966, la Comision seflalo que «cuando la violacion del
derecho interno relativa a la competencia para celebrar tratados sea
manifiesta objetivamente para cualquier Estado que se ocupe del
asunto normalmente y de buena fe, se podra rechazar el consentimiento
en obligarse por el tratado que se habia manifestado en nombre del
Estado» (Anuario... 1966, vol. 11, pag. 265, documento A/6309/Rev.1,
parr. 11 del comentario al articulo 43).

92 Resolucion 56/83 de la Asamblea General, de 12 de diciembre
de 2001.

hayan estado autorizados para ello (art. 7) e incluso, por
«el comportamiento de una persona o de un grupo de
personas si esa persona o ese grupo de personas actia de
hecho por instrucciones o bajo la direccion o el control de
ese Estado al observar ese comportamiento» (art. 8), asi
como «el comportamiento de una persona o de un grupo
de personas si esa persona o ese grupo de personas ejerce
de hecho atribuciones del poder publico en ausencia o
en defecto de las autoridades oficiales y en circunstan-
cias tales que requieren el ejercicio de esas atribuciones»
(art. 9)%3. Sin embargo, cabe precisar que en tales situa-
ciones se hace referencia a obligaciones expresas y pre-
viamente reconocidas por los Estados o por el derecho
internacional en su conjunto. Sin duda, la necesidad de
garantizar las relaciones juridicas y la confianza mutua
justifican esta extension aunque se conciba con caracter
restrictivo. En ese sentido, resulta interesante la respuesta
formulada por otro gobierno al mismo cuestionario, al
indicar que cabia argiiir que:

en la esfera de los actos unilaterales, todas las personas a las que se
pueda considerar facultadas en virtud de sus tareas y atribuciones para
hacer pronunciamientos en los que puedan confiar terceros Estados ten-
drian capacidad para comprometer al Estado®*.

94. Una segunda condicion de validez del acto unilate-
ral es la licitud de su objeto. Un acto unilateral contrario
a una norma imperativa de derecho internacional es nulo,
y ello en forma absoluta. La nulidad de un acto por su
caracter contrario a una norma imperativa o de jus cogens
debe distinguirse de la situacion que se plantea cuando un
acto unilateral es contrario a un acto anterior, sea conven-
cional o unilateral. A ese respecto, como bien lo sefiala
un autor, «cuando [...] el acto posterior es contrario a las
normas anteriores, revestidas del caracter de jus cogens,
la Corte esta obligada a no aplicarlas, por ser absoluta-
mente nulas»®. En efecto:

El Estado tiene libertad para efectuar actos unilaterales fuera del dere-
cho internacional, pero dichos actos no podrian ser contrarios a normas
de jus cogens. Esto significa que un Estado no podria valerse de la posi-
bilidad de salir del orden juridico internacional para transgredir normas
juridicas imperativas®.

95. La cuestion de los efectos de un acto unilateral con-
trario a un acto juridico anterior, sea convencional o uni-
lateral e incluso contrario a una norma de derecho inter-
nacional general, debera ser considerada mas adelante,
cuando se aborde este tema. Es bien sabido, sin embargo,
que un acto unilateral no deberia contravenir normas con-
vencionales existentes al respecto, como lo afirma la doc-
trina y la jurisprudencia. La CPJI, en el caso Statut juri-
dique du Groénland oriental, considera la declaracion, en
1931, de ocupacion de ese territorio por Noruega como
«ilegal e invélida» pues constituia una infraccion al orden
juridico existente®’.

93 Anuario... 2001, vol. II (segunda parte), pag. 26, parr. 76.

9 Anuario... 2000, vol. II (primera parte), respuesta de los Paises
Bajos a la pregunta 2.

% Verzjil, «La validit¢ et la nullit¢ des actes juridiques
internationaux», pag. 321.

9 Barberis, «Los actos juridicos unilaterales como fuente del
derecho internacional ptblico», pag. 112.

971933 C.PJ.I (nota 7 supra), pag. 75.
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96. La ClJ se expresa en el mismo sentido, en el caso
Plateau continental (TGnez/Jamahiriya Arabe Libia), al
sefialar a este respecto que:

En consecuencia, la Corte desea seflalar desde un principio que la ten-
tativa de establecer un limite maritimo internacional mediante un acto
unilateral, sin tener en cuenta la posicion juridica de otros Estados, es
contraria a los principios reconocidos del derecho internacional?s.

97. Laltima condicion de validez de un acto unilateral
esta en relacion con la manifestacion de voluntad, la cual
debe estar exenta de vicios, tal como se plantea en el dere-
cho de los tratados, cuestion que es abordada en forma
concreta por el Relator Especial en su tercer informe®.

98. No hay dudas de que el régimen de nulidades es uno
de los aspectos mas complejos del estudio del acto juri-
dico en términos generales. La nulidad esta l6gicamente
referida, en el contexto de este informe, al acto juridico
internacional, es decir, al acto destinado a producir efec-
tos juridicos de conformidad con la intencion del autor, en
el plano internacional. Con anterioridad a las normas de
Viena, este régimen de relevante importancia en el ambito
interno no habia sido examinado con mayor profundidad
en el derecho internacional. Reglas de derecho consuetu-
dinario preexistentes fueron recogidas en la Convencion
de Viena de 1969. Se nota también una fuerte influencia
del derecho interno en la elaboracion de las reglas sobre
la nulidad recogidas en las Convenciones de Viena.

99. El examen del régimen de nulidades del acto juri-
dico plantea diversas situaciones que reflejan su comple-
jidad. La nulidad absoluta debe distinguirse de la relativa,
al igual que la no existencia del acto de la nulidad, los
actos nulos de los anulables, la nulidad parcial de la nuli-
dad total del acto, todo ello referido en alguna manera en
el derecho de los tratados codificado en Viena. La nuli-
dad absoluta no permite la confirmaciéon o la convalida-
cion del acto y ello ocurre cuando el acto es contrario a
una norma imperativa de derecho internacional o de jus
cogens o cuando el acto es formulado mediante coaccion
sobre el representante del Estado o cuando se ejerce pre-
sion sobre el Estado autor del acto, en forma contraria al
derecho internacional. La nulidad relativa, por el contra-
rio, permite la confirmacién o la convalidacion del acto,
por ejemplo, cuando el Estado autor ha incurrido en error
o cuando la voluntad ha sido manifestada en violacion de
una norma interna fundamental sobre la competencia para
formular el acto. El Estado autor, por su propia voluntad
o por un comportamiento en relacion con el acto, puede
confirmarlo o convalidarlo.

100. Lanulidad del acto se plantea tanto en relacion con
los actos convencionales como unilaterales y, de igual
manera, se refiere tanto a sus aspectos formales como
materiales. En el primer caso deben tomarse en cuenta
las especificidades de cada uno de esos actos. Si bien la
manifestacion de la voluntad es la misma, el caracter uni-
lateral de los segundos incide en cualquier concepcion
que se intente hacer sobre los vicios y las causales en
general que pueden afectar su validez. Igualmente puede
considerarse nulo el acto si se plantean vicios en cuanto

% Fallo, C.I.J. Recueil 1982, pag. 52, parr. 87. Véase también
C.I.J. Resumenes 1948-1991, pag. 159.

9 Véase la nota 4 supra.

a su formulacion, lo que se relaciona fundamentalmente
con la manifestacion de la voluntad; pero, también por
su caracter contrario a una norma anterior o a una norma
imperativa de jus cogens, el acto unilateral puede ser con-
siderado nulo. En el primer contexto se puede sefalar
de manera simple que la nulidad esta relacionada con la
incapacidad del sujeto que formula el acto y la incapaci-
dad de la persona que lo realiza, con el objeto, su licitud
y con la manifestacion de voluntad o vicios en la declara-
cion de voluntad. En el segundo contexto, se estaria ante
la contradiccion del acto con una norma imperativa de
derecho internacional.

101. La forma del acto —debe recordarse— no afecta
a su validez, como lo destac6 el magistrado Anzilotti en
su opinion en disidencia en el caso Statut juridique du
Groénland oriental'®, criterio que reafirma la CIJ en los
casos Temple de Préah Vihéar (excepciones preliminares)
y Essais nucléaires.

102. En el caso Temple de Préah Vihéar (excepciones
preliminares), la C1J se pronuncid en similares términos:

Cuando [...] como es generalmente el caso en derecho internacional,
que pone el énfasis principalmente en la intencion de las partes, la ley
no prescribe ninguna forma en particular, las partes pueden elegir libre-
mente la forma que prefieran, siempre y cuando su intencién resulte
claramente de la misma'©'.

103. En los casos Essais nucléaires, la C1J indic6 que:

En lo que respecta a la cuestion de la forma, cabe observar que no se
trata de un dominio en que el derecho internacional impone exigencias
especiales o estrictas. El hecho de que la declaracion se haga oralmente
o por escrito no entraiia una diferencia sustancial, porque dichas decla-
raciones, formuladas en circunstancias particulares, podrian crear un
compromiso de derecho internacional, que no exige que se las realice
en la forma escrita. Por ello, la cuestion de la forma no es decisiva!02,

104. En su tercer informe!%, el Relator Especial pre-
sento algunas causales de nulidad, que fueron objeto de
comentarios tanto en la CDI como en la Sexta Comision,
todas las cuales deben ser consideradas nuevamente para
precisar el estado de las deliberaciones sobre este tema y
facilitar un avance este afio. La aplicacion de las reglas
de Viena fue referida por algunos representantes en la
Sexta Comision. En efecto, se sefiald en ese contexto
que «la nulidad de los actos unilaterales era un ambito
en el que era aceptable aplicar mutatis mutandis las nor-
mas de la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados», mientras que otra delegacion advirtio sobre
«el peligro de aplicar rigurosamente las normas de la
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados a
los actos unilaterales, en vista del caracter distinto de los
actos de que se tratabax»!%4,

100 7933 C.PJ.I (nota 7 supra), pag. 91.

101 Excepciones preliminares, fallo, C.1J. Recueil 1961, pag. 31,
véase también C.1.J. Resumenes 1948-1991, pag. 79.

102 C.1J. Recueil 1974 (nota 10 supra), pags. 267 y 268, parr. 45
(Australia ¢. Francia), y pag. 473, parr. 48 (Nueva Zelandia c.
Francia).

103 Véase la nota 4 supra.

104 Resumen por temas de los debates de la Sexta Comision de la

Asamblea General en su quincuagésimo quinto periodo de sesiones, A/
CN.4/513, parrs. 271 y 272.



110 Documentos del 54.° periodo de sesiones

105. Las causales relativas a la nulidad del acto unila-
teral fueron abordadas en el proyecto de articulo 5 que
fue remitido para un examen mas detenido en el Grupo
de Trabajo. Algunas de ellas se relacionan con la mani-
festacion de voluntad, mientras que otras se refieren a su
cardcter contrario a una norma imperativa o una decision
del Consejo de Seguridad.

106. En relacion con los vicios en la manifestacion de
voluntad, la cuestion no plantea serias dificultades. La
normativa recogida en la Convencion de Viena de 1969
se aplica en gran medida a la manifestacion de voluntad
unilateral.

107. En lo que respecta a la nulidad del acto unilateral
contrario a una norma imperativa de derecho internacio-
nal o de jus cogens, en el 52.° periodo de sesiones de
la Comision, en 2000, se formularon algunas opiniones
acerca de su importancia y se indic6, entre otras, que la
causa de nulidad consiguiente era ab initio.

108. En cuanto a la nulidad de un acto unilateral con-
trario a una decision del Consejo de Seguridad, en la
Comision se sefiald que el Articulo 25 de la Carta de las
Naciones Unidas imponia ya la obligacion de cumplir las
decisiones del Consejo. Ademas, se sugirio que:

la norma contenida en el Articulo 103 de la Carta de las Naciones
Unidas pudiera aplicarse a los actos unilaterales, a fin de que las obli-
gaciones contraidas en virtud de la Carta prevalecieran sobre cualquier
otra obligacion derivada de un tratado o de un acto unilateral'%.

109. Por otra parte, merece un comentario particular el
tema de la pérdida del derecho de un Estado a invocar
una causal de nulidad o un motivo para poner fin al acto
por su comportamiento, sea implicito o explicito, cues-
tion que ha sido abordada antes por la doctrina y la juris-
prudencia en el contexto del derecho de los tratados, lo
que debe ser considerado como referencia. Para algunos
autores:

Después de la conclusion de un tratado, la conducta de las partes se
identifica con la vida del acuerdo. En razon de las obligaciones creadas,
esa conducta permite superar los primeros obstaculos a la aplicacion
del tratado: los vicios que afectan al acuerdo.

(-]

No hay ningun vicio, o practicamente ninguno, que afecte al acuerdo
que no pueda sanearse con la conducta posterior de las partes. El dere-
cho de gentes, informal, admite que, con su actitud ulterior, los contra-
tantes regularicen un tratado nulo ab initio!%.

La jurisprudencia también ha considerado esta cues-
tion. Asi, en el caso Sentence arbitrale rendue par le roi
d’Espagne le 23 décembre 1906, la C1J no reconocio a
Nicaragua el derecho de impugnar el laudo arbitral por-

105 Tbid., parr. 277.

106 Cot, «La conduite subséquente des parties a un traité,
pag. 658. Cahier sefiala de igual manera que «debe permitirse al
Estado la posibilidad de confirmar el tratado. [...] El principio segun
el cual una parte no podria sostener una posicion que contradijera
su comportamiento pasado, compensa en parte la ausencia de una
norma de derecho internacional» («Les caractéristiques de la nullité
en droit international et tout particulierement dans la Convention de
Vienne de 1969 sur le droit des traités», pag. 677).

que habia aplicado el tratado que contenia la clausula de
arbitraje. La Corte dijo entonces:

Con sus declaraciones expresas y su conducta, [Nicaragua] ha recono-
cido la validez de la sentencia arbitral y no tiene ya derecho a retrac-
tarse de ese reconocimiento para impugnar la validez de la sentencia!?7.

110. La cuestion en el dmbito de los actos unilaterales
se plantea en forma diferente, y, en este contexto, habria
que distinguir el acto en funcién de sus efectos juridicos.
La situacion podria ser distinta si se trata de una protesta,
un reconocimiento, una promesa o una renuncia. Se plan-
tean interrogantes sobre la posibilidad de incluir una clau-
sula de aplicacion comun a todos los actos unilaterales.
En el caso de la renuncia, por ejemplo, el Estado autor
puede invocar la nulidad del acto si se considera que no
se han dado todas las condiciones para que la declaracion
o el acto formulado sea considerado valido. En el caso de
la promesa podria hacerse igual comentario. Un acto uni-
lateral por el cual un Estado se compromete a asumir un
determinado comportamiento en el futuro puede ser nulo
si el Estado autor invoca alguna causal de nulidad. En
el caso de la protesta, la cuestion podria ser enfocada en
forma distinta. El Estado autor dificilmente puede invo-
car la nulidad del acto, mientras que ello pareceria mas
factible de parte del Estado destinatario del acto.

I11. Visto ello, habria que considerar si el Estado autor
o el que puede invocar la nulidad del acto puede perder
el derecho a ello por su comportamiento o por su actitud
implicita o explicita. Un Estado que formula un acto que
contiene una promesa y actlia expresamente o se com-
porta de alguna manera que signifique aceptar que tal
acto es valido, no podria invocar mas adelante la nuli-
dad de la declaracion. Tal como en el ambito del dere-
cho de los tratados (art. 45 de la Convencion de Viena
de 1969) se podria considerar la posibilidad de elaborar
una regla aplicable a los actos unilaterales, aunque tendria
que determinarse si una regla de esta naturaleza puede ser
aplicable a todos los actos unilaterales.

112. Por otra parte, parece importante también en el
contexto de la no aplicacion de los actos unilaterales
una referencia a otras dos cuestiones: la terminacion y
la suspension del acto, aspectos que son considerados y
resueltos en relacion con los tratados en la Convencion de
Viena de 1969, en particular en los articulos 54 a 64. En el
contexto de los actos unilaterales, por sus propias carac-
teristicas, la situacion se presenta mucho mas compleja.
Cabe preguntarse si es posible trasladar ese régimen al
contexto de los actos unilaterales y si es posible, incluso,
hablar del «fin» y de la «suspension» del acto unilateral.
Una vez mas se plantea la dificultad de transponer las
reglas de Viena al régimen que se trata de elaborar. Tam-
bién en este contexto, surge la cuestion de la diversidad
de los actos en funcion de sus efectos juridicos. En efecto,
un acto unilateral que contenga una promesa debe ser
examinado distintamente de un acto unilateral mediante
el cual un Estado renuncia o reconoce una determinada
situacion. En el capitulo II del presente informe se abor-
dara esta cuestion con mayor detenimiento.

107 Fallo, C.I.J. Recueil 1960, pag. 213; véase también C.I1.J.
Resumenes 1948-1991, pag. 77.
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113. Una referencia igualmente preliminar sobre otro
aspecto relacionado con las nulidades, cuyo tratamiento
se inspira también en el régimen de Viena, es la del dere-
cho interno concerniente a la competencia para formular
un acto unilateral y la restriccion particular del poder de
manifestar la voluntad. Tal como se plantea en el régimen
de Viena, un acto puede ser nulo cuando se formula en
violacion de una disposicion de derecho interno relativa a
la competencia para ello, lo cual solo podria ser alegado
si esa violacion es manifiesta y si afecta una norma de
importancia fundamental de su derecho interno.

114. Sin duda, si bien la primera cuestion parece ser
aplicable a los actos unilaterales, la segunda presenta difi-
cultades. En efecto, las constituciones y en general los
ordenamientos juridicos internos se limitan a la referen-
cia a los tratados y a los acuerdos internacionales, pero
no a los actos unilaterales que no son considerados de la
misma manera en ese contexto. Esta cuestion serd tam-
bién abordada con mayor detenimiento en el capitulo II
del presente informe.

115. Por ultimo, se observa que desde el punto de vista
formal se formularon algunas criticas sobre la presenta-
cion de las causales de nulidad en el tercer informe del
Relator Especial'®® en un solo proyecto de articulo, dis-
tintamente a como se plantea en la Convencién de Viena
de 1969, donde se presentan disposiciones separadas para
cada una de las causales (arts. 46 a 53). La nueva presen-
tacion de las causales en disposiciones separadas obliga
a introducir los cambios que precisan cada uno de ellas.
Los nuevos proyectos de articulos pueden servir de base
de discusion en el Grupo de Trabajo que se habra de crear
durante el presente periodo de sesiones.

116. La nueva redaccion de los articulos 5 a) a 5 h)
presenta entre corchetes, como una alternativa desea-
ble, una referencia al Estado [0 los Estados] autor[es]
del acto unilateral. Dicha alternativa reflejard de forma
expresa la invocacion de la nulidad en el caso de los
actos unilaterales de origen colectivo. Si se aceptase esta
alternativa quizas también seria conveniente reflejar de
manera igualmente expresa en la definicion del articulo 1
la posibilidad de un acto unilateral colectivo referido en
dicho proyecto de articulo como una manifestacion de
voluntad inequivoca «de uno o mas Estados» o «de uno
o varios Estados». Otra posibilidad podria ser explicar
en los comentarios que se preparen sobre el articulo 1
que se trata de actos unilaterales que pueden tener ori-
gen individual o colectivo y que ello, en el contexto del
articulo 5, puede permitir a uno de los Estados autores
invocar la causal de nulidad.

117. Por otra parte, se precisa en la nueva redaccion la
posibilidad de invocar un vicio en «la manifestacion de
voluntad» y la nulidad absoluta, en el caso de la oposi-
cion del acto con una norma de derecho imperativo o de
jus cogens y de la coercion ejercida sobre la persona que
realiza el acto en nombre del Estado.

118. Finalmente, se observa que se precisa también
quién puede invocar la nulidad del acto unilateral. Un
primer caso seria cuando se plantee la nulidad relativa y

108 Véase la nota 4 supra.

un segundo caso cuando se trate de la nulidad de un acto
unilateral contrario a una norma imperativa de derecho
internacional o de jus cogens o un acto unilateral formu-
lado por la coercion ejercida sobre el Estado contraria
al derecho internacional. En el primer caso se entiende
que podrian invocar la nulidad del acto solamente el o los
Estados autores del acto, mientras que en el segundo caso
cualquier Estado podria invocar la nulidad.

119. El proyecto de articulos podria ser el siguiente:
«Articulo 5 a). Error

El Estado [o los Estados] autor[es] de un acto unilateral
puede[n] invocar el error como vicio de la manifestacion
de voluntad si [dicho] acto ha sido formulado sobre la
base de un error de hecho o de una situaciéon cuya exis-
tencia diera por supuesta ese Estado en el momento de
su formulacion y ese hecho o esa situacion constituye-
ran una base esencial de [la manifestacion de voluntad]
[consentimiento] para vincularse por tal acto. Lo anterior
no se aplicara si el Estado autor [0 los Estados autores]
contribuyo[eron] con su conducta al error o si las circuns-
tancias fueran tales que hubiera[n] quedado advertido[s]
de la posibilidad del error.

Articulo 5b). Dolo

El Estado [o los Estados] autor[es] de un acto unilateral
puede[n] invocar el dolo como vicio de la manifestacion
de voluntad si ha[n] sido inducido[s] a formular dicho
acto por la conducta fraudulenta de otro Estado.

Articulo 5 c). Corrupcion del representante del Estado

El Estado [o los Estados] autor[es] de un acto unilateral
puede[n] invocar un vicio de la manifestacion de voluntad
si dicho acto ha sido formulado mediante la corrupcion de
la persona que lo realiza, efectuada directa o indirecta-
mente por otro Estado.

Articulo 5 d). Coercion ejercida sobre la persona
que realiza el acto

El Estado [o los Estados] autor[es] de un acto unilateral
puede[n] invocar su nulidad absoluta si en la formulacion
del acto ha mediado coercion sobre la persona que lo rea-
liza, mediante acto o amenazas dirigidos contra ella.

Articulo 5 e). Coercion por la amenaza o el uso
de la fuerza

El Estado [o los Estados] autor[es] de un acto unilateral
puede[n] invocar la nulidad absoluta de dicho acto, si su
formulacién ha sido obtenida por la amenaza o el uso de
la fuerza en violacién de los principios de derecho inter-
nacional incorporados en la Carta de las Naciones Unidas.

Articulo 5 f). Acto unilateral contrario a una norma
imperativa de derecho internacional (jus cogens)

Un Estado podré invocar la nulidad absoluta de un
acto unilateral formulado por uno o varios Estados, si
dicho acto unilateral, en el momento de su formulacion,
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esta en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional.

Articulo 5 g). Acto unilateral contrario a una decision
del Consejo de Seguridad

Un Estado podré invocar la nulidad absoluta de un acto
unilateral formulado por uno o varios Estados si dicho
acto unilateral, en el momento de su formulacion, contra-
dice una decision del Consejo de Seguridad.

Articulo 5 h). Acto unilateral contrario a una norma
fundamental del derecho interno del Estado autor

El Estado [0 los Estados] autor[es] del acto unilate-
ral podra[n] invocar su nulidad si dicho acto es contra-
rio a una norma de importancia fundamental del derecho
interno del Estado autor del acto.»

C. La interpretacion de los actos unilaterales

120. En su cuarto informe'%, el Relator Especial abordd
el tema de la interpretacion de los actos unilaterales,
aspecto que, aunque distinto de la formulacion del acto,
ubicado mas bien dentro de la aplicacion de ellos, puede
ser objeto de reglas comunes, es decir, reglas que pueden
ser aplicables a todos los actos unilaterales cualquiera que
sea su denominacion, su contenido y sus efectos juridicos.

121. Algunos miembros estimaron, cuando se considerd
el tema durante el 53.° periodo de sesiones de la Comi-
sion, en 2001, que el examen de las reglas de interpreta-
cion era prematuro y que debian verse después, cuando
se hubiese avanzado mas en el proyecto. Sin embargo, a
juicio del Relator Especial, su examen es util en esta fase
del estudio del tema en la Comision, particularmente si se
considera, como el mismo lo ha sugerido, que las reglas
de interpretacion se pueden elaborar independientemente
del contenido y de los efectos juridicos del acto unilateral
de que se trate.

122. La referencia al régimen de Viena es siempre
objeto de comentarios. En el caso de la interpretacion,
debido a las diferencias fundamentales entre el acto
convencional y el acto unilateral, si bien el régimen de
Viena es importante, sus disposiciones deben ser ade-
cuadas al caracter particular de los actos unilaterales,
con lo que coincidieron algunos miembros de la Comi-
sion. Esa opinidén no es compartida por todos los miem-
bros, para algunos de los cuales las disposiciones de
las Convenciones de Viena sobre el derecho de los tra-
tados son muy vagas como para ser aplicadas a los actos
unilaterales.

123. A este respecto se debe notar la apreciacion mas
reciente que la CIJ ha hecho de las declaraciones de acep-
tacion de su jurisdiccion obligatoria, que aunque pudie-
ren no ser «de naturaleza estrictamente unilateral»!'? son
declaraciones unilaterales desde el punto de vista formal
y, por lo tanto, como lo ha sefialado la misma Corte, decla-
raciones sui géneris. Se trata del examen que la Corte ha
hecho de la declaracion de aceptacion de la jurisdiccion

109 Véase la nota 4 supra.
110 Véase la nota 57 supra.

en el caso Compétence en matiere de pécheries, en cuyo
fallo, sefiala que:

Una declaracion de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la
Corte [...] constituye un acto unilateral que releva de la soberania del
Estado. Al mismo tiempo, establece un vinculo consensual y abre la
posibilidad de una relacion jurisdiccional con los otros Estados que
han hecho una declaracion en virtud del parrafo 2 del Articulo 36 del
Estatuto y constituye «una oferta permanente a los otros Estados partes
en el Estatuto que no han depositado atn una declaracion de acepta-
ciony» (Frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria,
excepciones preliminares, C.1J. Recueil 1998, pag. 291, parr. 25)!1,

124. La CIJ sefial6 a proposito de la interpretacion de
dichas declaraciones que:

El régimen que se aplica a la interpretacion de las declaraciones hechas
en virtud del Articulo 36 del Estatuto no es idéntico al que se establece
para la interpretacion de los tratados en la Convencion de Viena sobre
el derecho de los tratados. [...] En sus planteamientos, Espafia declard
que «eso no significaba que las reglas juridicas y del arte de la interpre-
tacion de las declaraciones (y de las reservas) no coincidan con aquellas
que rigen la interpretacion de los tratados». La Corte observa que las
disposiciones de la Convencion de Viena pueden aplicarse solamente
por analogia en la medida en que ellas son compatibles con el caracter
sui géneris de la aceptacion unilateral de la jurisdiccion de la Corte!!2.

125. En la Sexta Comision, en 2001, algunos represen-
tantes expresaron apoyo al criterio seguido por el Rela-
tor Especial de adoptar las normas de interpretacion que
figuran en la Convencion de Viena de 1969. Sin embargo,
también se expresaron dudas de que ello fuese factible,
en razon de la naturaleza especifica de los actos unila-
terales. Para algunos, «el punto de partida debian ser
las necesidades de interpretacion del acto unilateral,
seguido de la determinacién de si dichas necesidades se
satisfacen mediante las normas correspondientes de la
Convencion»!!3. Por su parte, también se manifestd que
«[1]a intencion del Estado autor debe ser el criterio prin-
cipal y, en consecuencia, se debe hacer mayor hincapié
en la labor preparatoria que ofrece una clara indicacion
de la intencion»!'4. También se indicd que «el objeto y
el proposito del acto unilateral», que el Relator Especial
consideraba fundamentalmente convencional, «debe ser
tenido en cuenta a los fines de la interpretacion» '3,

126. Debe recordarse, y sobre ello hay un amplio
acuerdo, que la regla general de interpretacion del acto
unilateral debe basarse en la buena fe y en su conformi-
dad con el sentido ordinario que se atribuye a los términos
de la declaracién, en su contexto y a la luz de la intencion
del autor.

127. En el caso Compétence en matiere de pécheries,
la CIJ, al analizar las declaraciones de aceptacion de su
jurisdiccion, indico claramente que interpretaba las pala-
bras pertinentes de la declaracion, agregando, de forma
natural y razonable —teniendo debidamente en cuenta la
intencion del Estado interesado—, lo que puede deducirse

Il Egpafia ¢. Canada, competencia de la Corte, fallo, C.1.J.
Recueil 1998, pag. 453, parr. 46. Véase también C.1J. Resumenes
1997-2002, pag. 47.

12 Tbid.

113 Resumen por temas de los debates de la Sexta Comision de la
Asamblea General en su quincuagésimo sexto periodo de sesiones, A/
CN.4/521, parr. 114,

114 Ibid., parr. 115.
1S Tbid., parr. 116.
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no solo del texto de la clausula pertinente, sino también
del contexto en que debe leerse dicha clausula y del
examen de los testimonios con respecto a las circunstan-
cias de su preparacion y de los objetivos previstos!!.

128. El acto unilateral, por su propia naturaleza, debe
ser interpretado en forma diferente al acto convencio-
nal. Por una parte, como se sefiald en el cuarto informe
del Relator Especial, «[l]a seguridad juridica exige rete-
ner a titulo principal la voluntad declarada por el texto
[...]y, ademas, como lo ha sefialado la misma CIJ en los
casos Essais nucléaires citados mas arriba, ellos deben
interpretarse en forma restrictivan!!'7. Algunos gobiernos
han también sefialado que el criterio que debe privar en
la interpretacion del acto unilateral, es el restrictivo'!8,
La doctrina, por lo general, comparte este criterio. Asi,
por ejemplo, Grotius dice que «la evaluacién para una
correcta interpretacion consiste en inferir la intencion a
partir de los indicios mas probables»!!°.

129. El objetivo de la interpretacion es determinar la
intencion del Estado, la cual puede deducirse de la decla-
racion formulada y de otros elementos que se consideran,
como los trabajos preparatorios y las circunstancias en el
momento de la formulacion del acto. El término inten-
cion es fundamental. La manifestacion de voluntad es la
expresion necesaria para la formacion del acto, mientras
que la intencion es el sentido que el autor entiende dar
al acto. La intencion, sin embargo, no seria suficiente en
la determinacion del acto, porque el o los destinatarios
deben tener conocimiento de la misma, o por lo menos,
haber tenido la oportunidad de conocerla.

130. En el articulo a, parr. 2, propuesto en 2001 se pre-
cisaba que el contexto comprendia «ademas del texto, su
preambulo y anexos»!?%, Sobre ello hay que precisar que
hubo algunas dudas en cuanto al preambulo, pero, a juicio
del Relator Especial, la elaboracién de un acto juridico,
sea convencional o unilateral, puede estar precedida de
un preambulo, como se puede apreciar en la Declaracion
del Canal de Suez de Egipto, de 1957 (parr. 6 supra) y, en
forma menos clara, en las declaraciones francesas con-
sideradas por la CIJ en los casos Essais nucléaires, a las
cuales se hizo referencia en informes anteriores. En rela-
cion con los anexos, se puede hacer la misma apreciacion.
Un acto unilateral no tiene por qué no estar seguido o
integrado, ademas de por su parte dispositiva, por anexos.

131. La frase «que se atribuya a los términos de la
declaracion en su contexto y a la luz de la intencion del
Estado que lo formula» (art. @, parr. 1) es una referencia
importante en el establecimiento de la regla general de
interpretacion de estos actos. La consideracion del con-
texto, lejos de ser contradictoria, lo complementa a los
fines de la interpretacion.

132. Elrecurso a los trabajos preparatorios incluido por
el Relator Especial en 2001 en el proyecto que presentara

16 C.I.J. Recueil 1998 (nota 111 supra), pag. 454, parrs. 47 y 49.
7 Anuario... 2001, vol. 11 (primera parte), parr. 126.
118 Respuesta de la Argentina, véase la nota 89 supra.

19 De jure belli ac pacis (libro 11, cap. XVI), en The Classics of

International Law, pag. 409.
120 Anuario... 2001, vol. I (primera parte), parr. 154.

a la Comision, fue cuestionado entonces por algunos
miembros, quienes consideraron que ello no era posible
y que, ademas, serian de dificil acceso si se considera
que la correspondencia interna de los ministerios de rela-
ciones exteriores o de otras entidades del Estado pueden
traducirse en los trabajos preparatorios. Si bien la con-
sideracion de los trabajos preparatorios, en un sentido
distinto al del régimen de Viena, es importante en este
contexto, el Relator Especial estima que dadas las obser-
vaciones formuladas en el 53.° periodo de sesiones, en
2001, la Comision podria considerar de nuevo este asunto
para determinar si tales trabajos, por las dificultades que
plantea su obtencidn o acceso, que incluso dependen de la
decision unilateral del Estado requerido, pueden o no ser
considerados en el proyecto de articulos sobre los medios
complementarios de interpretacion, tal como se recoge en
el articulo correspondiente de la Convencién de Viena de
1969. Por ello, en la version revisada del proyecto presen-
tado en el cuarto informe sobre los actos unilaterales de
los Estados!?!, se deja entre corchetes tal referencia.

133.  En relacion con el «objeto y el fin» del acto, el
Relator Especial sigue considerando que ambos términos
tienen una connotacién fundamentalmente convencional,
por lo que no deberian ser incluidos en las reglas de inter-
pretacion de los actos unilaterales. En este caso, como se
plantea en el proyecto de articulo presentado en 2001, el
acto unilateral deberia interpretarse «a la luz de la inten-
cion del Estado que lo formula»!?? (art. a, parr. 2).

134. Finalmente, aunque ello no se refleje en el pro-
yecto de articulo sobre la interpretacion, puede afirmarse
que el criterio que priva en el ejercicio de la interpreta-
cién de estos actos debe ser el restrictivo, como lo sostie-
nen la doctrina, los gobiernos y la jurisprudencia. En este
ultimo contexto se observa, aunque se refiere solamente
a la promesa, que la CIJ en los casos Essais nucléaires
concluy6 que «[cJuando los Estados hacen declaraciones
que limitan su libertad de accion futura, se impone una
interpretacion restrictivay!23,

135. El proyecto de articulos que podria examinar la
Comision durante su 54.° periodo de sesiones, en 2002,
seria el siguiente:

«DE LA INTERPRETACION
Articulo a. Regla general de interpretacion

1. Un acto unilateral debera interpretarse de buena fe
conforme al sentido ordinario que se atribuya a los tér-
minos de la declaracion en su contexto y a la luz de la
intencion del Estado que lo formula.

2. Alos fines de la interpretacion de un acto unilate-
ral, el contexto comprende, ademas del texto, su pream-
bulo y anexos.

121 Tbid.
122 Véase la nota 4 supra.

123 C.1J. Recueil 1974 (nota 10 supra), pag. 267, parr. 44
(Australia ¢. Francia), y pag. 473, parr. 47 (Nueva Zelandia c.
Francia).
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3. Ademas del contexto, habra de tenerse en cuenta
toda practica ulterior seguida en aplicacion del acto y
toda norma pertinente del derecho internacional aplicable
en la relacion entre el Estado o los Estados autores y el
Estado o los Estados destinatarios.

Articulo b. Medios complementarios de interpretacion

Se podra acudir a medios de interpretacion comple-
mentarios, en particular, [a los trabajos preparatorios y] a
las circunstancias de la formulacion del acto para confir-
mar el sentido resultante de la aplicacion del articulo a o
para determinar el sentido cuando la interpretacion dada
de conformidad con el articulo a:

a) Deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) Conduzca a un resultado manifiestamente absurdo
o irrazonable.»

D. La clasificacion de los actos unilaterales y la
estructuracion del proyecto de articulos

136. Tanto en la CDI como en la Sexta Comision, una
importante corriente de opinion ha considerado que no es
posible aplicar reglas comunes a todos los actos unilate-
rales, aunque, como ha hecho notar el Relator Especial,
ello pareciera posible en relacion con algunos aspectos
como, por ejemplo, los relativos a su formulacion, en par-
ticular, en lo que se refiere a su elaboracion: definicion,
capacidad de formular actos, personas habilitadas, condi-
ciones de validez, causales de nulidad, que se relacionan
con la manifestacion de voluntad que es comun a todos
los actos, independientemente de su contenido, e incluso,
como se ha visto mas arriba, aunque dentro del marco de
su aplicacion, las reglas relativas a la interpretacion de
estos actos.

137. Para el Relator Especial, la clasificacion de estos
actos va mas alla de un simple ejercicio académico y
parece fundamental para la estructuracion del proyecto
de articulos, porque la agrupacion en base a sus efectos
0 a cualquier otro criterio la simplificaria. Esa necesidad
requiere, como el mismo lo ha dicho, el establecimiento
de un criterio valido, lo cual no deja de ser complejo,
como se puede ver en su cuarto informe'?*, en el que
examina detenidamente esta cuestion a la luz del exa-
men de una doctrina importante, concluyendo que estos
actos podian agruparse en dos grandes categorias sobre
las cuales se podia estructurar un proyecto de articulos
que habra de regular su funcionamiento. Sin ello, con-
siderando la diversidad de los efectos juridicos de los
multiples actos unilaterales, seria imposible estructurar
un proyecto sin correr el riesgo de excluir algunos actos.
Tal como se recordard, el Relator Especial sefialdo que
los actos unilaterales podrian agruparse en dos grandes
categorias: los actos unilaterales por los cuales el Estado
asume obligaciones y los actos unilaterales mediante los
cuales el Estado reafirma derechos. Hay un acuerdo bas-
tante amplio en cuanto a que mediante estos actos no se
pueden imponer obligaciones a terceros Estados que no
han participado en su elaboracion, sin su consentimiento.

124 Véase la nota 4 supra.

Algunos, sin embargo, no puede ignorarse, han expresado
que esta ultima posibilidad es factible. Segun este punto
de vista, un Estado si puede formular un acto para crear
derechos y en consecuencia imponer obligaciones a terce-
ros Estados, cuestion que fue ya abordada en el presente
informe y en informes anteriores.

138. Es cierto que no hubo una opinién unanime favo-
rable a este ejercicio y menos aun en cuanto el criterio que
se podia establecer para agrupar estos actos y, sobre esa
base, estructurar el proyecto de articulos que prevé reali-
zar la Comision. Algunos miembros han sefialado que la
clasificacion no es una tarea facil y menos aln cierta, e
incluso que resultaba demasiado académica mientras que
el tratamiento del tema merecia un enfoque mucho mas
practico. Adicionalmente, para un miembro, la clasifica-
cion, ademas de no ser importante, creaba una confusion
innecesaria. Se sefiald, y eso es cierto, que la jurispruden-
cia ha atribuido mayor importancia a la determinacion de
si el acto era vinculante por su naturaleza y no al tipo de
acto de que se tratase.

139.  Algunos miembros sefialaron durante el 53.° pe-
riodo de sesiones, en 2001, que habia actos que podian
pertenecer a ambas categorias como, por ejemplo, la
declaracion de neutralidad, segin la cual un Estado no
so6lo asumia obligaciones sino que también reafirmaba
sus derechos, o una declaracion de guerra. Es cierto que
algunos actos son de calificacion incierta y dificilmente
ubicables en una sola clasificacion. En relacion con esta
afirmacion vale plantearse el interrogante de si las decla-
raciones de neutralidad pueden constituir actos unilatera-
les autonomos o si mas bien constituyen una renuncia y
una promesa, es decir, si sus efectos juridicos son asimila-
bles a los de la renuncia y la promesa.

140. En efecto, cuando un Estado formula una declara-
cion mediante la cual renuncia a un derecho, puede estar
al mismo tiempo reconociendo una pretension juridica de
otro Estado y prometiendo comportarse de alguna manera
en el futuro. Una declaracion de neutralidad, que no debe-
ria ser ubicada como un acto simple sino como un acto
mixto que, en efecto, como se observo antes, podia asu-
mir obligaciones a la vez que reafirmar derechos, ilustra
con claridad las dificultades que plantea la clasificacion y
la calificacion del acto unilateral.

141. En la Sexta Comision también se expresaron cri-
terios disimiles en torno a la clasificacion de los actos
unilaterales. Algunos opinaron que una clasificacion es
innecesaria o solamente valiosa desde un punto de vista
académico, en tanto que otros consideraron que resul-
taba un paso importante en el proceso de elaborar nor-
mas sobre el tema. También se sugirio la elaboracion con
caracter provisional de una clasificacion basada en el cri-
terio de los efectos juridicos.

142. El tratamiento del tema exige una determinacion
sobre esta cuestion pues, como indica el Relator Especial,
parece haber un acuerdo general en la CDI y en la Sexta
Comision de que no es posible elaborar reglas comunes
a todos los actos y que, por lo tanto, en vista de la diver-
sidad de los actos y de sus efectos juridicos, habria que
agrupar las reglas aplicables a los diversos actos o a sus
diversas categorias.
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143. No parece posible recurrir a una concepcion
extrema y demasiado amplia en el sentido de que se
podrian elaborar grupos de reglas para cada uno de los
actos materiales a los que la doctrina se refiere con mayor
frecuencia, por diversas razones: en primer lugar, por
la diversidad de estos actos y por sus imprecisiones; en
segundo lugar, por la imposibilidad de calificarlos facil-
mente, lo que de alguna manera incide en sus efectos
juridicos.

144. La Comision ha considerado, y asi se puede cons-
tatar en el cuestionario que elaborara en 1999, que los
actos unilaterales mas importantes serian la promesa, el
reconocimiento, la renuncia y la protesta. Asi, por ejem-
plo, la respuesta de la Argentina indica que «[e]s conve-
niente distinguir suficientemente entre los cuatro tipos
clasicos de actos unilaterales: la promesa, la renuncia, el
reconocimiento y la protesta»!?. Esta deduccion es util
pero todavia no resuelve el problema de la diversidad y
la facil determinacion del acto unilateral. No hay criterios
unicos sobre sus definiciones ni una apreciacion unanime
sobre todos sus aspectos, ni siquiera, pareciera, sobre la
existencia de un nimero determinado de actos. Aceptar
tal idea implicaria la consideraciéon de una estructura
demasiado amplia, incluso imposible de establecer en
forma definitiva, debido a la incertidumbre que parece
existir en cuanto a los actos vistos en su forma material.

125 Anuario... 2000, vol. 11 (primera parte), documento A/
CN.4/511, parr. 1 de la respuesta a la pregunta 4.

145. Sin duda, la clasificacion es importante aunque sea
una tarea compleja y no exenta de dificultades. El Relator
Especial espera que la Comision continte el examen del
tema y se tome una decision, durante su periodo de sesio-
nes de este aio.

146. Si bien la cuestion de la clasificacion debe seguir
siendo debatida, es posible continuar sobre la base de una
conclusion a la que se pudiere llegar por diversas razones,
entre otras, de caracter practico: algunas reglas, entre las
cuales las relativas a la formulacion del acto y a su inter-
pretacion, pueden ser consideradas comunes a todos los
actos.

147. El acto es una manifestacion unilateral de volun-
tad, elemento que parece esencial, aunque aun no se
haya decidido una definicion definitiva de estos actos.
La manifestacion de voluntad, ademas de comun a todos
esos actos, es unica. Todos los actos unilaterales que inte-
resan a este informe nacen de esa expresion y esa caracte-
ristica permite que pueda ser el objeto de reglas comunes.
De alli que se han presentado proyectos de articulos sobre
la definicion, la capacidad del Estado, las personas habili-
tadas para formular el acto, la confirmacion ulterior de un
acto, los vicios del consentimiento e, incluso, un régimen
general de condiciones de validez y causales de nulidad
del acto.

Carituro 11

Examen de otras cuestiones que pueden dar lugar a otros proyectos de articulos de
aplicacion comin a todos los actos unilaterales

148. Algunos otros aspectos del tema pueden ser objeto
de elaboracion de reglas aplicables a todo acto unilateral
que responda a la definicion hasta ahora considerada, sea
cual fuere su contenido y sus efectos juridicos: el respeto
de los actos unilaterales, lo que conduce de nuevo a la
consideracion de la regla bien establecida del derecho de
los tratados pacta sunt servanda y la necesidad de habi-
litar unas normas que fundamenten el caracter vinculante
de los actos unilaterales; la aplicacion de tales actos en el
tiempo, lo que plantea, entre otras cuestiones, la irretroac-
tividad del acto, y, finalmente, la aplicacion de los actos
unilaterales en el espacio.

149. Tal como se ha sefialado en varias ocasiones, Si
bien parece posible elaborar reglas aplicables a la gene-
ralidad de los actos unilaterales, independientemente de
su contenido o de sus aspectos materiales, especialmente
en lo que respecta a su elaboracion o formulacion, ello
no lo parece ser cuando se abordan algunos aspectos que
merecen un tratamiento diferente y que responden a la
diversidad de estos actos, como los relativos a sus efectos
juridicos. En efecto, si se toman como referencia los actos
unilaterales considerados mas comunes —la protesta, la
renuncia o el reconocimiento— se puede observar que
si bien son formalmente iguales, sus efectos juridicos
pueden ser distintos. En ese sentido, se ha sugerido que
se aborde el estudio de la promesa como acto unilateral

susceptible de ser objeto de la elaboracion de reglas espe-
cificas que regulen su funcionamiento. Sobre esa base se
plantea la consideracion de la parte II del proyecto de ar-
ticulos sobre reglas aplicables a los actos unilaterales por
los cuales el Estado asume obligaciones. Se consideran,
como se enuncia en esa parte, la revocacion, la modifica-
cion, la terminacion y la suspension de los actos unilate-
rales. Una referencia igualmente general se hace, aunque
no se incluya en esa parte como una formulacion especi-
fica, a los actos unilaterales condicionados.

A. Regla general relativa al respeto de los
actos unilaterales

150. En el derecho de los tratados, tal como ha quedado
reflejado en el articulo 26 de la Convencién de Viena de
1969, la regla pacta sunt servanda domina o fundamenta
la obligatoriedad del tratado. La regla no merece mayo-
res comentarios. Ha sido ampliamente examinada junto
al principio de la buena fe por la doctrina y considerada
en algunos casos por los tribunales internacionales'?S, asi

126 Véanse, por ejemplo, los casos Droits des ressortissants
des Etat-Unis d’Amerique au Maroc, fallo, C.I.J. Recueil 1952,
pag. 212, y Conditions de [’admission d’un Etat comme Membre
des Nations Unies (article 4 de la Charte), opinion consultiva, C.1.J.
Recueil 1947-1948, pag. 91 (opinidn en disidencia colectiva). Véase
también C.1.J. Resumenes 1948-1992, pags. 35y 5, respectivamente.
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como abordada brevemente por el Relator Especial en su
primer informe!?’.

151. La cuestion del caracter de los actos unilaterales y
de la fundamentacion de su obligatoriedad ha sido objeto
de discusion por la doctrina y en el seno de la Comision.
Tal como se sefial6 en el primer informe sobre los actos
unilaterales de los Estados, la regla fundamental del dere-
cho de los tratados en la que se funda su obligatoriedad,
pacta sunt servanda, no es facilmente asimilable o tras-
ladable al ambito de los actos unilaterales; sin embargo,
parece posible considerar la habilitacion de una norma
en igual sentido que permita fundamentar el caracter de
estos actos si es que se considera que son vinculantes y
que, en consecuencia, producen efectos juridicos.

152. La consideracion del cardcter vinculante de los
actos unilaterales ha sido objeto de controversia en la
doctrina mas relevante, aunque en los tltimos afios pare-
ciera reflejarse una tendencia favorable a su considera-
cion como actos que vinculan al Estado cuando se for-
mulan de acuerdo con los requisitos exigidos. Tal como
se ha sefialado:

En una primera etapa, que concluyo en el decenio de 1970, el com-
promiso unilateral se entendia como un ofrecimiento que Unicamente
cobraba valor normativo una vez que hubiese sido aceptado por el
Estado o los Estados a los que se dirigia, 0 como una contrapartida al
ofrecimiento de otro Estado!?8.

Para algunos, desde Iuego, el hecho de que los actos uni-
laterales no hayan sido considerados en el Articulo 38 del
Estatuto de la CIJ impediria tal consideracion. A juicio
del Relator Especial esta disposicion flexible debe evolu-
cionar junto a la sociedad y las relaciones internacionales
y adaptarse a las realidades imperantes.

153. Algunos autores, de tendencia consensualista, nie-
gan el cardcter obligatorio de estos actos, concluyendo
en que se trata de actos de naturaleza politica!?®. Es mas,
algunos consideran que la promesa, aunque unilateral en
su forma, no puede ser vinculante si no es aceptada por
el destinatario y recurren, para fundamentar esa tesis, a
la decision arbitral /le de Lamu (1889), controversia que
opuso a Alemania y el Reino Unido. Las declaracio-
nes de los Sultanes de Zanzibar no eran vinculantes. El
arbitro considerd en esa decision que «para transformar
esa intencion en promesa unilateral que signifique una
convencion, el acuerdo de voluntades tenia que haberse
manifestado por la promesa expresa de una de las par-
tes, junto a la aceptacion de la otra»'30, El recurso a la
promesa unilateral para algunos es inutil, toda vez que es
posible otorgarle fuerza juridica plena insertandola en el
contexto convencional. Ciertamente, como dicen algu-
nos, instituciones muy proximas como la aquiescencia o
el estoppel podrian permitir obtener los mismos efectos.

127 Véase la nota 3 supra.

128 Weil, «Le droit international en quéte de son identité: cours
général de droit international publicy, pag. 156.

129 Garner, «The international binding force of unilateral oral
declarations».

130 Sentencia arbitral del baron Lambermont, Nouveau Recueil
général de traités et autres actes relatifs aux rapports de droit
international, vol. XXII, Leipzig, Librairie Dieterich, 1897,
pag. 104.

154. Por su parte, los voluntaristas aceptan la obliga-
toriedad del acto unilateral y la fundan en la voluntad
expresada por el Estado que lo formula, tesis que se basa
en la pollicitatio del derecho romano. Algunos autores!3!
sostienen que el fundamento de los actos unilaterales se
encuentra en la voluntad soberana del Estado y en el prin-
cipio promissorum implendorum obligatio que se inspira
en la regla pacta sunt servanda. El caracter obligatorio de
los actos unilaterales, en general, reposaria en la buena
fe'32. Si el acto unilateral es formulado con esa intencion
no habria razones para no considerar que tal acto es vin-
culante desde este punto de vista. Algunos autores han
cuestionado el caracter obligatorio de la promesa unila-
teral'33, mientras que otros consideran que «[n]o existe
ninguna razon légica para no reconocer [a la promesa]
una naturaleza igual a la de la promesa unilateraly!34,
En todo caso, como bien lo sefiala alguna doctrina, estos
actos son vinculantes: «es en la confianza en la palabra
dada donde se encuentra el fundamento de la validez de
la promesa»!33.

155. La proximidad entre diferentes instituciones de
derecho internacional que regulan el comportamiento
de los Estados en sus relaciones internacionales plantea
a veces serias dificultades para calificar como unilateral
al acto juridico de que se trate. Asi, se puede observar
que la promesa se confunde a veces con el estoppel, el
cual, para algunos, impediria, como ya se ha visto, volver
sobre una actitud anterior. El efecto, podria afirmarse, es
exactamente igual al de la promesa. Sin embargo, debe
recordarse que ambos difieren en algo fundamental. Para
que el estoppel produzca sus efectos se requiere que el
tercer Estado haya actuado sobre la base de ese compor-
tamiento. Se requiere, en este contexto, que el autor de
la declaracion se haya comprometido, pero ademads que
el tercero haya creido de buena fe en la realidad de ese
compromiso. También, la promesa puede confundirse con
la estipulacion en favor de terceros a que se refiere el ar-
ticulo 36, parr. 1, de la Convencién de Viena de 1969.
El acto unilateral que se trata aqui, como se ha sefialado
anteriormente, seria un acto heteronormativo, es decir,
una manifestacion de voluntad por la cual uno o varios
sujetos de derecho internacional crean normas aplicables
a terceros que se pueden hacer acreedores de un derecho
sin haber participado en la elaboracion del acto. La dife-
rencia en este caso, vale recordar, es que, si bien pareciera
que se esta ante un acto unilateral de origen convencional,
el mismo no surtiria sus efectos juridicos sino una vez
aceptado por el destinatario. Podria incluso sefnalarse que,

131 Degan, Sources of International Law.

132 Reuter, op. cit., 7. ed., pag. 164; Guggenheim, Traité de Droit
international public, pag. 280; Suy, op. cit., pag. 151, y Sicault
(«Du caractere obligatoire des engagements unilatéraux en droit
international publicy, pag. 686), quien sefala que:

«Al término de este examen, se puede concluir entonces
que la buena fe es el fundamento del caracter obligatorio de
los compromisos unilaterales, a condicion de no incluir en
ese concepto unicamente un deber de lealtad sino también
la proteccion de la confianza legitima, indispensable para la
seguridad de las relaciones internacionales, en la que, en ultima
instancia, debe hacerse hincapié.

133 Quadri, «Cours général de droit international public»,
pag. 364.

134 Venturini, «La portée et les effets juridiques des attitudes et
des actes unilatéraux des Etats», pags. 401 y 402.

135 Suy, op. cit., pag. 151.
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en el caso de la estipulacion en favor de terceros, se esta
en presencia de una oferta que requiere de una acepta-
cion, lo que la hace convencional y la distingue del acto
unilateral que, como la promesa propiamente unilateral,
no requiere aceptacion o reaccion alguna que signifique
ello de parte del destinatario.

156. Debe reiterarse que los actos que se han consi-
derado que tipifican los actos unilaterales objeto de esta
labor de codificacién y desarrollo progresivo no son
siempre unilaterales en el sentido de este informe. Asi,
por ejemplo, el reconocimiento puede ser de origen con-
vencional, como es el caso, entre muchos otros, del reco-
nocimiento de los Estados Unidos de América mediante
el Tratado de paz firmado en Paris el 3 de septiembre de
1783 entre los Estados Unidos y Gran Bretafia!3.

157. La ClJ también ha reconocido el caracter obligato-
rio de estos actos, aunque se refiere a un tipo particular de
ellos, la promesa. Para la Corte, las declaraciones de las
autoridades francesas surtian sus efectos por si mismas
sin que fuera necesaria la aceptacion tacita. La Corte, en
efecto, concluye en sus fallos en los casos Essais nucléai-
res que:

Se reconoce que ciertas declaraciones, que revisten la forma de
actos unilaterales y se refieren a situaciones de derecho y de hecho,
pueden tener como efecto la creacion de obligaciones juridicas. Las
declaraciones de esa naturaleza pueden tener y frecuentemente tienen
una finalidad muy concreta. Cuando el Estado autor de la declaracion
pretende vincularse con arreglo a sus términos, ese propdsito confiere
a su toma de posicion el caracter de un compromiso juridico y, a partir
de entonces, el Estado interesado esta obligado, con arreglo a derecho,
a seguir una linea de conducta en consonancia con su declaracion. Un
compromiso de esa indole, expresado ptiblicamente y con el propdsito
de vincularse, incluso fuera del marco de las negociaciones internacio-
nales, tiene un efecto obligatorio. En esas circunstancias, no es necesa-
ria ninguna contrapartida para que la declaracion surta efectos, como
tampoco lo son su aceptacion ulterior, ni incluso una réplica o cualquier
otra reaccion por parte de otros Estados, dado que ello seria incompa-
tible con la naturaleza estrictamente unilateral del acto juridico por el
que optd el Estado!37.

158. La fuente de la obligacion en el caso de la promesa
nace de la misma promesa, del acto unilateral formu-
lado y no del acuerdo explicito o tacito del destinatario.
Desde luego, la fundamentacion de esa obligatoriedad se
encuentra, como en los tratados, en la buena fe. La C1J, en
ese sentido, sefala claramente que:

Uno de los principios basicos que inspiran la aparicion y el cum-
plimiento de obligaciones juridicas, cualquiera que sea su fuente, es el
de la buena fe. La confianza reciproca es una condicion inherente a la
cooperacion internacional, sobre todo en una época en que hay muchos
ambitos en que esa cooperacion resulta cada vez mas indispensable. Al
igual que el principio juridico pacta sunt servanda aplicable a los tra-
tados, el caracter obligatorio de un compromiso internacional asumido
mediante una declaracion unilateral se basa en la buena fe!38.

159. Al examinar otros actos unilaterales, se observa
que de la misma manera tanto la doctrina como la prac-
tica le otorgan un caracter vinculante. Asi, por ejemplo,

136 Treaties and other international agreements of the United
States of America 1776-1949, vol. 12, pag. 8, Department of State
publication 8761, 1974.

37 C.IJ. Recueil 1974 (nota 10 supra), pag. 267, parr. 43
(Australia ¢. Francia), y pag. 472, parr. 46 (Nueva Zelandia c.
Francia).

138 Tbid., pag. 268, parr. 46 (Australia ¢. Francia), y pag. 473,
parr. 49 (Nueva Zelandia c. Francia).

el reconocimiento de Estados produce efectos juridicos y
acarrea determinadas obligaciones a la carga del Estado
que formula el acto. En ese sentido, puede mencionarse
la declaracion del representante de Francia en un proceso
ante la CPJI, en la sesion publica del 4 de agosto de 1931,
que afirm6 que «el reconocimiento de la independencia
[de un Estado] entrafia, por una parte, que se considerara
que los actos de su gobierno comprometen, con arreglo
al derecho internacional, al Estado reconocido y, por otra
parte, que se aplicaran, respecto de ese Estado, las normas
del derecho internacional»!3°.

160. La renuncia es igualmente un acto unilateral
—aunque nada impide que pueda tener un caracter con-
vencional— que produce determinados efectos juridicos.
Asi como el Estado puede voluntariamente asumir de
manera unilateral obligaciones a su carga, también puede
en la misma forma voluntaria renunciar a un derecho o
a una pretension juridica. La renuncia que, como lo ha
constatado claramente la doctrina y la jurisprudencia, no
se presume!*’ y debe ser expresa'4!, es un acto unilate-
ral por el cual un Estado abandona voluntariamente un
derecho subjetivo. El efecto juridico de la renuncia ha
sido considerado por los tribunales internacionales, otor-
gandosele un caracter vinculante, como seria el caso de
la Declaracion Ihlen (parr. 6 supra), por la cual Noruega
promete, reconoce ¢ incluso renuncia en favor de Dina-
marca, por cierto, una renuncia traslativa y no abdicativa,
lo que para algunos autores podria ubicarse en una rela-
cion convencional, afirmacion que no seria aceptable toda
vez que ello desvirtia el caracter unilateral de ese acto.
También el Tribunal Permanente de Arbitraje conocid
en esta cuestion y se pronuncio al respecto. En efecto, el
Tribunal, en su decision del 11 de noviembre de 1912 en
el caso Indemnité russe, relativo a la deuda y el pago de
intereses entre Rusia y Turquia, otorga un caracter vin-
culante a la renuncia de Rusia al cobro de intereses de la
deuda de Turquia'2.

161. La asuncion de obligaciones nuevas por la via
unilateral, sin que sea necesaria la aceptacion del des-
tinatario, es posible segun el derecho internacional. El
Estado puede asumir obligaciones mediante la promesa,
el reconocimiento y la renuncia independientemente de
su aceptacion por el destinatario, lo que la diferencia,
como se dijo anteriormente, de otras instituciones cerca-
nas. En el primer caso, como se ha dicho, el Estado que
declara y que realiza una promesa en el sentido que inte-
resa a este estudio, asume la obligacion de comportarse
conforme a los términos de la declaracion, lo que ten-
dria, podria afirmarse, el mismo caracter que la norma
acordada en el contexto de un tratado!®. Mediante el

139 Régime douanier entre 1’Allemagne et 1’'Autriche, 1931
C.PJ.I série C n.° 53, pag. 569; y Kiss, Répertoire de la pratique
francaise en matiére de droit international public, pag. 4, citado por
Torres Cazorla, op. cit., pag. 55.

140 Casos Campbell, laudo de 10 de junio de 1931, Naciones
Unidas, RSA, vol. II (n.° de venta: 1949.V.1), pag. 1156; Barcelona
Traction, Light and Power Company, Limited, excepciones
preliminares, fallo, C.I.J. Recueil 1964, pag. 22 (véase también
C.I.J. Resumenes 1948-1991, pag. 93); y Lotus, fallo n.° 9, 1927
C.PJ.1 série A n.” 10, pag. 18.

141 Jacqué, op. cit., pag. 342.

142 Naciones Unidas, RSA, vol. XI (n.° de venta: 1961.V.4),
pag. 446.

143 Segrensen, «Principes de droit international public», pag. 57.
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reconocimiento, el Estado que adhiere a una modifica-
cion juridica asume obligaciones que se desprenden de
ese acto. Asi, por ejemplo, las obligaciones concretas,
en el caso del reconocimiento de Estados. En efecto, el
Estado que reconoce considera a partir de entonces como
un sujeto con capacidad y personalidad juridica segun
el derecho internacional a una entidad determinada que
pretendia tal condicién aunque la tuviese por las razones
constitutivas de tal sujeto de derecho internacional.

162. La elaboracion de una disposicion que refleje el
caracter obligatorio de los actos unilaterales es importante
en el proyecto que se trata de elaborar. En ella, de acuerdo
con el texto que se propone, se hace referencia a todo acto
unilateral «en vigor», lo que se refiere al momento de
su formulacién, es decir, al momento a partir del cual el
acto surte efectos juridicos y es oponible al o los Estados
autores, por parte del o los destinatarios. Los términos
«en vigor», es cierto, si bien son de origen convencio-
nal y aparentemente circunscritos a este ambito, pueden
ser transpuestos y aplicables a los actos unilaterales. La
entrada en vigor debe entenderse como el momento en
que comienza la vigencia del acto juridico de que se trate.
En ese contexto debe distinguirse, desde ahora, la obliga-
toriedad que plantea a su vez la exigibilidad y la oponi-
bilidad y su aplicabilidad que, por cierto, se puede ubicar
en un momento diferente. En todo caso, esa cuestion se
aborda con mayor detenimiento mas adelante. En base a
lo expuesto y siguiendo en alguna medida las Convencio-
nes de Viena sobre el derecho de los tratados, se podria
presentar el siguiente proyecto de articulo:

«Articulo 7. Acta sunt servanda

Todo acto unilateral en vigor obliga al Estado o los
Estados que lo formulan y debe ser cumplido de bue-
na fe.»

B. Aplicacion del acto unilateral en el tiempo

163. La cuestion de la aplicacion en el tiempo de los
actos juridicos, en particular, de los tratados y de los actos
unilaterales, que se consideran en esta oportunidad, no se
limita a la irretroactividad, sobre lo cual se ha elaborado
un principio en forma clara, al que se hara referencia mas
adelante. La aplicacion en el tiempo supone la considera-
cién de la entrada en vigor o del inicio de la produccion
de los efectos del acto unilateral, lo que se relaciona a su
vez con la oponibilidad y la exigibilidad, y su aplicacion,
que puede ser antes de ese momento e incluso después de
que el mismo haya dejado de producir efectos juridicos,
siempre y cuando el Estado autor haya declarado o mani-
festado de cualquier manera una intencion distinta.

164. En el ambito del derecho convencional, el prin-
cipio que regula la aplicacion del tratado es el de la no
retroactividad. En efecto, los tratados no se aplican a
situaciones anteriores a menos que las partes asi lo hayan
convenido, lo que queda claramente establecido en el ar-
ticulo 28 de la Convencion de Viena de 1969. Este princi-
pio, aplicable a todos los actos juridicos, es referido por la
generalidad de la doctrina y la jurisprudencia. Asi, como
dicen algunos autores, «el principio de irretroactividad es
un principio general aplicable a todos los actos juridicos

internacionales» !4, En el caso Ambatielos la CIJ sefiald
que no se podia considerar que el tratado estuviera en
vigor antes del canje de las ratificaciones y que, en ausen-
cia de una clausula o una razon especial que exigiese una
interpretacion retroactiva, era imposible admitir que deba
considerarse que una de sus disposiciones estaba en vigor
en fecha anterior. En concreto, la Corte sefialé que acep-
tar la tesis de Grecia significaria:

dar efecto retroactivo al articulo 29 del tratado de 1926, siendo asi que
su articulo 32 dispone que el tratado [...] entrard en vigor inmedia-
tamente después de su ratificacion. Esta conclusion podria refutarse
si hubiere habido una clausula o una razon especial que exigiese una
interpretacion retroactiva. En el presente caso no existen tal clausula
ni tal razén. Por consiguiente, es imposible admitir que deba conside-
rarse que cualquiera de sus disposiciones estaba en vigor en una fecha
anterior!45.

165. Parece trasladable a los actos unilaterales el princi-
pio del derecho de los tratados segun el cual el tratado se
aplica solamente en relacion con los hechos o cuestiones
que surjan o subsistan mientras el tratado estd en vigor, a
menos que las partes hayan tenido una intencion diferente,
explicita o implicita. La voluntad del Estado, la intencion
expresada en su declaracion o la que se pueda desprender
de la interpretacion de la misma, es fundamental para la
aplicacion temporal del acto. El acto unilateral no podria
aplicarse a situaciones o hechos anteriores a su formula-
cioén a menos que el Estado autor del acto haya tenido una
intencion distinta. El principio de la irretroactividad del
acto juridico en general no es absoluto. El Estado puede
derogarlo y modificar voluntariamente el &mbito de apli-
cacion temporal de su acto.

166. En el caso de los actos unilaterales no habria por
qué llegar a una conclusion distinta. El acto unilateral
surte sus efectos, en principio, a partir del momento en
que se formula. El reconocimiento, por ejemplo, como
bien lo sefiala la doctrina, surte sus efectos juridicos a
partir del momento en que se formula el acto de recono-
cimiento y no tiene, en principio, caracter retroactivo, lo
que ha quedado delineado por la jurisprudencia que plan-
tea que:

con arreglo a las opiniones de los autores de derecho internacional que
gozan de mayor predicamento, no se acepta el principio de que el reco-
nocimiento de un nuevo Estado se remonta a un periodo anterior a ese
reconocimiento!4.

167. Tal como se observo anteriormente, debe distin-
guirse el problema de la aplicacion del acto, visto ello
en su forma operativa, que puede ser referida a hechos
o situaciones anteriores a su formulaciéon o a hechos o
situaciones posteriores a la vigencia del acto, de su vigen-
cia, término de derecho convencional que puede ser apli-
cado a los actos unilaterales. La cuestion de la entrada en
vigor o de la determinacion del momento a partir del cual
el acto puede producir sus efectos juridicos se vera en el
capitulo III del presente informe.

144 Daillier y Pellet, Droit international public, pag. 219.

145 Ambatielos, excepcion preliminar, fallo, C.1.J. Recueil 1952,
pag. 40; véase también C.IJ. Resumenes 1948-1991, pag. 31.

146 Torres Cazorla, op. cit., pag. 58, refiere al caso Eugene L.
Didier, adm. et al. c. Chile, entre Chile y Estados Unidos de América,
de 9 de abril de 1894, citado por Coussirat-Coustere y Eisemann,
Répertoire de la jurisprudence arbitrale internationale, pag. 54.
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168. Un articulo sobre la aplicacion en el tiempo en
el sentido estricto referido podria ser elaborado en los
siguientes términos:

«Articulo 8. De la irretroactividad de los
actos unilaterales

El acto unilateral es aplicable a los hechos o situacio-
nes posteriores a su formulacion, salvo que el Estado o
los Estados autores de dicho acto hayan manifestado de
cualquier manera una intencion diferente.»

C. Aplicacion territorial del acto unilateral

169. La cuestion de la aplicacion territorial del acto uni-
lateral debe ser también examinada en consideracion de
la solucion que sobre ello se recoge en la Convencion de
Viena de 1969, en particular en su articulo 29'47. En el
ambito convencional, esta cuestion, como bien sefialo el
Relator Especial, Sr. Waldock, en sus comentarios al pro-
yecto de articulo 58 (Aplicacion de un tratado a los terri-
torios de un Estado contratante) no se limita al territorio
en si sino a

los territorios que las partes han declarado obligar por el tratado y
que, por consiguiente, son los territorios a que afectan los derechos y
obligaciones nacidos del tratado. Por consiguiente, aunque el goce de
los derechos y el cumplimiento de las obligaciones contenidos en un
tratado puedan situarse en un territorio o zona particular, como en el
caso de la Antartida, son los territorios con respecto a los cuales con-
tratd cada una de las partes al suscribir el tratado los que determinan su
alcance territorial 48,

170. Del estudio de la codificacion del tema del derecho
de los tratados, resulta importante destacar que el Relator

147 El articulo 29 dice: «Un tratado sera obligatorio para cada
una de las partes por lo que respecta a la totalidad de su territorio,
salvo que una intencion diferente se desprenda de €l o conste de otro
modo».

148 Tercer informe sobre el derecho de los tratados, Anuario...
1964, vol. 11, pags. 10 y 11, parr. 1.

Especial, en sus comentarios al mismo articulo, hace refe-
rencia al objeto del articulo y a una regla de aplicacion
general. Respecto al objeto del articulo, el Relator Espe-
cial sefiala que «[e]l objeto del presente articulo es esta-
blecer una regla que abarque los casos en que la intencion
de las partes en relacion con el alcance territorial no apa-
rezca claramente». De ello se desprende una regla general
en los siguientes términos:

La norma de que se ha de presumir que un tratado se aplica con res-
pecto a todos los territorios colocados bajo la soberania de las partes
contratantes significa que cada Estado debe manifestar su intencion, de
modo expreso o implicito, en todo caso en que no se proponga asumir
las obligaciones del tratado en nombre de todo su territorio y con res-
pecto a todo é1'4%,

171. La doctrina consider6 ampliamente esta cuestion
en el marco del derecho de los tratados, lo que exime al
Relator Especial de més comentarios. La cuestion que
se plantea aqui es si el principio establecido en ese con-
texto es trasladable al régimen de los actos unilaterales.
Del examen de algunas declaraciones que contienen actos
unilaterales en el sentido que interesan a la Comision,
como las relativas al reconocimiento de Estados o a la
renuncia a ciertos territorios, se observa que en ninguno
de ellos el Estado autor precisa el espacio al cual se aplica
la declaracion, lo que permite suponer que, por lo general,
se aplica el principio general sefialado mas arriba.

172. De manera que, aunque de origen convencional, el
principio y su excepcion pueden ser recogidos en una dis-
posicion expresa en los términos siguientes:

«Articulo 9. De la aplicacion territorial del
acto unilateral

El acto unilateral vincula al Estado que lo formula en
relacion con la totalidad de su territorio, salvo que una
intencion diferente se desprenda o conste de otro modo.»

149 Tbid., parrs. 3 y 4.
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La entrada en vigor en el contexto del derecho de los tratados y la determinacion del momento
en que el acto unilateral produce efectos juridicos

173. El tratado produce efectos juridicos una vez que
las partes han expresado en forma definitiva su consen-
timiento para vincularse por el mismo. Desde luego, se
hace abstraccion de los efectos que puede producir un tra-
tado en relacion con terceros, lo que se refiere mas bien a
la extension de derechos o a la imposicion de obligacio-
nes con su consentimiento, en ambos casos, a un tercer
Estado.

174. El acto unilateral, por su parte, produce efec-
tos juridicos al momento de su formulacién aunque,
como se indico arriba, pueda ser aplicable a situaciones
o hechos anteriores a su formulacion, e incluso después
que ha dejado de estar vigente. El acto unilateral nace
en el momento de su formulacion si desde luego, como

también se ha indicado, se cumplen las condiciones de
validez exigidas. En el caso de los actos unilaterales
objeto de este estudio, segin la doctrina mas calificada y
la jurisprudencia internacional, no es necesaria la acepta-
cién o cualquier reaccion del destinatario para que pueda
producir efectos juridicos. Por su parte, la CIJ, en sus
fallos Essais nucléaires, examinados ampliamente por la
doctrina —aunque se refiere a un acto unilateral especi-
fico como la promesa, pero que de todas formas caracte-
riza una categoria de actos por los cuales el Estado asume
obligaciones— favorece la existencia en derecho interna-
cional de estos actos que siendo unilaterales en su forma
producen efectos juridicos por si mismos,

sin que sea necesaria su aceptacion ulterior, ni incluso una réplica o
cualquier otra reaccion por parte de otros Estados, dado que ello seria
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incompatible con la naturaleza estrictamente unilateral del acto juridico
por que optd el Estado!%0.

175. El acto unilateral es entonces oponible al Estado
que lo formula a partir de ese momento. El Estado desti-
natario puede exigir al Estado autor su cumplimiento. La
exigibilidad a la que hace referencia también la doctrina
con frecuencia, se refiere a la capacidad del destinatario
de una obligacion de pedir su cumplimiento por parte del
autor. Cabe preguntarse ahora si de acuerdo con la defini-
cion de los actos unilaterales que la Comision ha conside-
rado que representan la variedad de ellos, se puede con-
siderar que esta apreciacion es valida en todos los casos.
En el caso de la promesa, por ejemplo, tal como se infiere

150 C.1.J. Recueil 1974 (nota 9 supra), pag. 267, parr. 43 (Australia
c. Francia), y pag. 472, parr. 46 (Nueva Zelandia c. Francia).

de la decision de la ClJ, las declaraciones formuladas por
las autoridades francesas producen sus efectos juridicos a
partir del momento en que fueron formuladas.

176. Por otra parte, el acto mediante el cual un Estado
reconoce una situacion de hecho o de derecho nace en
el momento de su formulaciéon, aunque su aplicacion
pueda tener un caracter retroactivo si el Estado declarante
expresa o demuestra esa intencion. Por lo general, de lo
que se puede deducir del examen de la practica, los actos
de reconocimiento producen sus efectos a partir de su for-
mulacién sin que en ellos se refleje una intencion dife-
rente. De las declaraciones examinadas se infiere que el
Estado declarante no tenia la intencién de que las mismas
fueran aplicables antes o en un momento distinto al de la
formulacioén, lo que no deberia, sin embargo, excluirse.

CariTtuLo IV

Estructura del proyecto y trabajos futuros del Relator Especial

177. Hasta ahora, como se ha podido observar, se han
presentado y reformulado varios proyectos de articulos,
unos que estaran a la consideracion del Comité de Redac-
cion, otros que se han remitido al Grupo de Trabajo que
habra de funcionar durante el presente periodo de sesio-
nes y otros que se presentan por primera vez a la conside-
racion de la Comision.

178. La estructura del proyecto consiste en la parte |
(arts. 1 a 4), relativa a las reglas generales aplicables a
todos los actos unilaterales independientemente de su con-
tenido material y de su denominacion: definicion, capa-
cidad del Estado, personas habilitadas para formular
un acto unilateral y confirmaciéon de un acto unilateral
formulado por una persona no autorizada. Estos proyec-
tos de articulos fueron remitidos al Comité de Redaccion.

179. Adicionalmente, si se llegara a la conclusion de
que las condiciones de validez y las causales de nuli-
dad son de aplicacion general, dentro de esa parte I se
incluiria un articulo 5, presentado en forma diferente en
esta oportunidad para atender a las observaciones y los
comentarios de los miembros de la CDI y de los repre-
sentantes en la Sexta Comision, el cual seria examinado
por el grupo de trabajo de la Comision que se constituira
nuevamente para examinar el tema este afio.

180. En la parte I del proyecto se incluiria el articulo 6,
relativo a la determinacion del momento a partir del cual
el acto unilateral produce efectos juridicos, lo que, de
alguna manera y guardando las diferencias entre el régi-
men aplicable al derecho de los tratados y al régimen
aplicable a estos actos, equivale a la entrada en vigor en
el primer contexto. Sobre ello no se presenta un texto,
toda vez que el Relator Especial ha considerado que seria
mas conveniente que la Comision considere este aspecto
del tema y le dé las orientaciones correspondientes para
que en su sexto informe, previsto para 2003, presente una
redaccion especifica sobre ello.

181. En relaciéon con el respeto y la aplicacion de los
actos unilaterales, se incluyen los proyectos de articu-
los 7 a 9, que la Comision deberia considerar en esta
oportunidad: un proyecto de articulo relativo al respeto de
los actos unilaterales (Acta sunt servanda); otro proyecto
relacionado con la aplicacion del los actos unilaterales en
el tiempo (la no retroactividad) y otro dedicado a la apli-
cacion de los actos unilaterales en el espacio (aplicacion
territorial).

182. Para finalizar, en la parte I del proyecto se inclui-
rian los articulos 10 y 11 referentes a la interpretacion
del acto unilateral. Es preciso recordar que el Relator
Especial presentd dos proyectos de articulos en su cuarto
informe que fueron preliminarmente considerados en el
53.° periodo de sesiones de la Comision, en 2001. Esta
vez, los proyectos fueron presentados con ligeras modi-
ficaciones, en consideracién de los comentarios y las
observaciones formulados en 2001 tanto en la CDI como
en la Sexta Comision.

183. Finalmente, se enuncia la estructura la parte II del
proyecto, que se refiere a la elaboracion de reglas especi-
ficas aplicables a una categoria de actos, como lo habia
sugerido la Comision en su 53.° periodo de sesiones, en
2001. Se trata de reglas aplicables a los actos unilaterales
por los cuales el Estado asume obligaciones unilaterales,
que esboza en alguna medida la promesa internacional,
entendida en un sentido unilateral. En esta oportunidad,
el Relator Especial se limita a enunciar lo que podrian ser
tres reglas aplicables a esta categoria de actos que qui-
zas difieran de las aplicables a otros actos unilaterales. Se
trata de la revocabilidad, la modificacion y la terminacion
y la suspension de los actos unilaterales.

184. Es importante examinar con el mayor deteni-
miento estos aspectos que seran objeto del sexto informe
que habra de presentar el Relator Especial a la Comision
en 2003. Se plantean interrogantes importantes como, por
ejemplo, la posibilidad de revocar los actos unilaterales
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que, como la promesa, constituyen la asuncion de obli-
gaciones unilaterales por parte del Estado que la formula.
En principio y en forma muy preliminar, podria concluirse
que un acto de reconocimiento o una promesa no serian
revocables. En efecto, si bien el acto es elaborado o for-
mulado en forma unilateral, sin que participe en ese pro-
ceso el destinatario, una vez que éste adquiere el derecho,
es decir, cuando se materializa el acto, el Estado autor no
podria revocarlo, y ni siquiera modificarlo o suspenderlo,
sin causa o justificacion alguna, sin el consentimiento del
destinatario. Ello se fundaria en la necesaria confianza
y la expectativa que se crea, varias veces aludidas, que
constituyen la seguridad juridica que debe existir en las
relaciones internacionales.

185. Se tratara, igualmente, el tema relativo a los actos
unilaterales condicionados. En principio, el acto unilate-
ral pareciera que no podra estar sujeto a condiciones pues
ello ubicaria el acto en la relacion convencional, mas con-
cretamente, en la relacion oferta y aceptacion. En el caso
del reconocimiento la doctrina es unanime en el sentido
de aceptar tal imposibilidad. El Relator Especial desearia
recibir los comentarios y las orientaciones de los miem-
bros de la Comision para facilitar la elaboracion del sexto
informe en el que se habra de abordar esta cuestion, entre
otras.

186. El Relator Especial presenta a la consideracion de
la Comision el proyecto de estructura siguiente:

Parte I.  Reglas generales

A. De la elaboracion del acto unilateral

Articulo 1. Definicion del acto unilateral

Articulo 2. De la capacidad del Estado

Articulo 3. De las personas habilitadas para formular un
acto unilateral

Articulo 4. De la confirmacién del acto unilateral for-
mulado sin autorizacion

Articulo 5. De las condiciones de validez y de la nuli-

dad de los actos unilaterales
Articulo 5 a). Error

Articulo 5 b). Dolo

Articulo 5 ¢). Corrupcion  del

Estado

representante  del

Articulo 5 d). Coercidn ejercida sobre la persona que

realiza el acto
Articulo 5 ). Coercion por la amenaza o el uso de la
fuerza

Acto unilateral contrario a una norma
imperativa de derecho internacional
(jus cogens)

Articulo 5 f).

Acto unilateral contrario a una decision
del Consejo de Seguridad

Articulo 5 g).

Acto unilateral contrario a una norma
fundamental del derecho interno del
Estado autor

Articulo 5 k).

B. Del momento a partir del cual el acto unilateral
produce efectos juridicos

Articulo 6. Momento a partir del cual el acto unilateral
produce efectos juridicos

C. Delrespetoy la aplicacion de los actos unilaterales

Articulo 7. Acta sunt servanda

Articulo 8. De la irretroactividad de los actos uni-
laterales

Articulo 9.  De la aplicacion en el espacio de los actos

unilaterales
D. Delainterpretacion de los actos unilaterales

Articulo 10. Regla general de interpretacion

Articulo 11.  Medios complementarios de interpretacion

Parte Il.  Reglas aplicables a los actos unilaterales por
los cuales el Estado asume obligaciones

Articulo 12. De la revocacion de los actos unilaterales

Articulo 13.  Delamodificacion de los actos unilaterales

Articulo 14.  De la terminacién y de la suspension de la

aplicacion de los actos unilaterales
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