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Anexo [

Los acuerdos internacionales juridicamente
no vinculantes

(Les accords internationaux juridiquement
non-contraignants)

Por Mathias Forteau!

Introduccion

1. La celebracion de acuerdos internacionales juridicamente no vinculantes (llamados
también en la doctrina “acuerdos entre caballeros”, “acuerdos politicos”, “acuerdos
informales™ o, en francés, “instruments (ou actes) concertés non conventionnels”) es una
practica antigua que lleva siendo objeto de numerosos estudios doctrinales desde 19452. Esos
estudios, en particular el realizado por el Instituto de Derecho Internacional a principios de
la década de 19803, aportan informacion relevante sobre esta practica. Sin embargo, no han
aclarado todos los aspectos controvertidos relativos a la naturaleza y el régimen de dichos
acuerdos.

2. Por otra parte, la practica de celebrar acuerdos internacionales juridicamente no
vinculantes ha aumentado significativamente y se ha vuelto mas compleja y diversa en los
ultimos decenios, por lo que concita creciente atencién, asi como una preocupacion
considerable, tanto en la doctrina como en la practica de los Estados. En particular, en 2020
fue objeto de un estudio y unas directrices del Comité Juridico Interamericano, que tratd de
aclarar las definiciones de los acuerdos vinculantes y no vinculantes, los métodos para
identificarlos, la capacidad para concertarlos y sus efectos juridicos y afirmé que las
Directrices “sefiala[ban] en varias instancias las areas en las cuales el derecho internacional
no efra] claro o e[ra] motivo de controversias” y dejaban esas cuestiones sin resolver?. El
tema figura también desde 2021 en el programa del Comité de Asesores Juridicos sobre
Derecho Internacional Publico del Consejo de Europa (CAHDI), en el que se ha destacado la
importancia cada vez mayor de los acuerdos juridicamente no vinculantes en el derecho
internacional’. Las iniciativas que han tenido lugar recientemente en algunos ordenamientos
juridicos nacionales también reflejan la importancia de este tema en la actualidad®. Todo esto
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El autor desea dar las gracias a la Sra. Jessica Joly Hébert, doctoranda de la Universidad de Paris
Nanterre y miembro del CEDIN, por su ayuda para la preparacion de la presente propuesta

Véase un analisis de la terminologia empleada en el parrafo 3 infia.

Véanse, en la bibliografia selectiva adjunta, referencias a la resolucion del Instituto de Derecho
Internacional titulada International Texts of Legal Import in the Mutual Relations of their Authors and
Texts Devoid of Such Import.

Comité Juridico Interamericano, Directrices para los Acuerdos Vinculantes y no Vinculantes
(resolucion e informe final (77 pags.) de D. Hollis), agosto de 2020, puede consultarse en linea
(version original de la resolucion en espafiol y del informe en inglés).

Comité de Asesores Juridicos en Derecho Internacional Publico (CAHDI), Taller de Expertos sobre
los acuerdos no juridicamente vinculantes en derecho internacional, 26 de marzo de 2021, Resumen
de la Presidencia, pag. 1. Véase también la pag. 4, donde se afirma que un considerable numero de
Estados miembros del Consejo de Europa se ha manifestado a favor de preparar una recopilacion mas
detallada de su practica en materia de acuerdos juridicamente no vinculantes.

En Francia, por ejemplo, el Consejo de Estado propuso que se estableciera expresamente en una
circular que el Ministerio de Asuntos Exteriores debia verificar de algin modo los acuerdos
juridicamente no vinculantes antes de su celebracion, que se debia velar por que “la rédaction ne
laisse pas d’ambiguité sur le caractere juridiquement non contraignant” [“no haya ninguna
ambigiiedad en el texto sobre el caracter juridicamente no vinculante”], y que en principio esos
acuerdos debian publicarse (véase Consejo de Estado, Le droit souple, Etudes et documents, 2013,
pags. 168 a 170). Véase también en Espana la Ley 25/2014, de 27 de noviembre de 2014, de Tratados
y otros Acuerdos Internacionales, que contiene disposiciones sobre acuerdos internacionales “no
normativos” (https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-12326). En relacion con la practica
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demuestra la necesidad de aumentar la claridad y la seguridad juridica sobre el tema de los
acuerdos juridicamente no vinculantes a nivel universal’, sobre todo teniendo en cuenta los
riesgos juridicos que sigue conllevando el uso de instrumentos juridicamente no vinculantes?.

3. Dado que una de las cuestiones fundamentales es determinar la forma de distinguir
estos instrumentos de los acuerdos juridicamente vinculantes, la terminologia y la forma
adquieren una importancia particular, ya que pueden constituir valiosos indicios sobre la
intencion de quienes celebran el acuerdo®. En el titulo de la presente propuesta se habla de
“acuerdos” (“accords” en francés) juridicamente no vinculantes sin perjuicio del sentido que
al final convenga atribuir a ese término (y teniendo en cuenta que, en la practica de algunos
Estados, el término “acuerdos” solo designa a los acuerdos vinculantes). De ser necesario,
podrian emplearse otros términos (como ‘“arreglo”, “entendimiento” (“entente”), o
“instrumento”), siempre que el término que se adopte finalmente refleje el alcance del tema
(véase a este respecto el parr. 27 infra). En la presente propuesta se ha optado por la expresion
“acuerdo no vinculante” por ser la utilizada en los trabajos anteriores de la Comision (véase
el parr. 8 infra) y en los ultimos trabajos del Comité Juridico Interamericano y del CAHDI
(véase el parr. 2 supra).

4. En consonancia con lo que antecede, y como se explica mas adelante en el parrafo 27,
este tema no se ocupa del derecho y las consecuencias de los tratados, de los acuerdos entre
Estados (u organizaciones internacionales) que se rigen por la legislacion nacional y de los
acuerdos entre actores privados. Tampoco se ocupa de los acuerdos internacionales
juridicamente vinculantes cuyas disposiciones tienen efectos juridicamente vinculantes y no
vinculantes.

El tema propuesto y los criterios de seleccién de nuevos temas

5. La practica relacionada con los acuerdos internacionales juridicamente no vinculantes
plantea un considerable numero de cuestiones juridicas que tienen una gran importancia
especifica en las relaciones internacionales. Esas cuestiones cumplen los criterios fijados por
la Comision de Derecho Internacional para la eleccion de nuevos temas!®:

1) Se trata de un tema que puede responder a “las necesidades de los Estados™ al
proporcionarles aclaraciones y, si se considera oportuno, orientaciones utiles sobre la
naturaleza y los posibles efectos juridicos de estos acuerdos;

i) El tema se encuentra “en una etapa suficientemente avanzada desde el punto
de vista de la practica de los Estados”, habida cuenta de la abundancia de la practica
reciente y de que lleva varios decenios siendo estudiado en detalle por la doctrina;
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seguida en el Canada, véase, por ejemplo, [https://treaty-accord.gc.ca/procedures.aspx?lang=fra],
punto 8 y anexo C. Sobre la practica del Reino Unido, véase, por ejemplo, “The Scrutiny of
International Treaties and other international agreements in the 21st century inquiry”, Written
evidence from Sir Michael Wood (SIT 03) to the Public Administration and Constitutional Affairs
Committee of the House of Commons, que puede consultarse en linea
[https://committees.parliament.uk/writtenevidence/36775/pdf/]. Mas generalmente, véase un analisis
de la evolucion actual de las practicas nacionales en C. Bradley, J. Goldsmith, O. Hathaway, “The
Rise of Nonbinding International Agreements: An Empirical, Comparative, and Normative Analysis”,
2022, que puede consultarse en linea; O. Hathaway, “Non-Binding Agreements and International
Law”, ASIL, International Law Behind the Headlines, episodio 33, 2022,
[https://soundcloud.com/americansocietyofinternationallaw/international-law-behind-the-headlines-
episode-33].

Preocupacion manifestada recientemente por la OCDE en el Recueil de pratiques d’organisations
internationales. Euvrer a [’élaboration d’instruments internationaux plus efficaces/Compendium of
International Organisations’ Practices. Working Towards More Effective International Instruments,
25 de febrero de 2022, que puede consultarse en linea.

Declaracion del Asesor Juridico de las Naciones Unidas, citada en el Resumen de la Presidencia del
CAHDI mencionado supra, pag. 1.

Véanse los parrafos 12 a 20 infia. Véase también A. Aust, Modern Treaty Law and Practice, 3* ed.
(CUP:2013), cap. 3.

0 Anuario... 2011, vol. 11 (segunda parte), pag. 191, parr. 366.
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iii)  El tema también es, sin ninguna duda, “concreto y viable”, por una parte
porque corresponde plenamente al ambito de competencia de la Comision de Derecho
Internacional, que tiene una experiencia y una autoridad indiscutibles en materia de
fuentes del derecho internacional, y por otra parte porque es un tema que tiene un
alcance razonable y esta suficientemente acotado;

iv)  Por Gltimo, aunque algunos podrian considerar que el tema no refleja “nuevas
cuestiones surgidas en el ambito del derecho internacional y las preocupaciones
urgentes de la comunidad internacional”, sigue siendo importante que la Comision
continiie ocupandose de temas clasicos que revisten una importancia fundamental en
la practica cotidiana de los Estados. Durante los debates celebrados en 2021 en la
Sexta Comision sobre el programa de trabajo de la Comision de Derecho
Internacional, los Paises Bajos destacaron en ese sentido su deseo de que la Comision
se centrase en temas “mads pertinentes para la practica internacional, como el uso de
instrumentos no vinculantes en la identificacion y aplicacion del derecho
internacional!!.

Los acuerdos internacionales juridicamente no vinculantes en la labor anterior
de la Comision

6. La Comision ha tenido ocasion de abordar en el pasado la cuestion de los acuerdos
internacionales juridicamente no vinculantes, pero nunca ha realizado un estudio completo
sobre el tema.

7. En el marco de su labor sobre el Derecho de los tratados, la Comision tuvo que
determinar qué acuerdos correspondian a la nocion de tratado y, por el contrario, cuales no
entraban en el ambito del derecho de los tratados por ser juridicamente no vinculantes. Hay
que admitir que el proyecto de la Comisién de 1966 sobre el derecho de los tratados no
aclaraba bien esa cuestion. Aprobd una definicion muy general de “tratado” —que se recogio
en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados de 1969 y en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales de 1986— que abarcaba “toda clase
de acuerdos internacionales celebrados entre Estados y consignados por escrito”, siempre que
el acuerdo estuviera “regido por el derecho internacional”. Pero la definicion que la Comision
dio a esta tltima expresion es equivoca:

“La expresion ‘regido por el derecho internacional’ sirve para distinguir los
acuerdos internacionales regulados por el derecho internacional ptblico de aquellos
acuerdos que, a pesar de haber sido concluidos entre Estados, estan regulados por el
derecho interno de una de las partes (o por algin otro sistema de derecho interno
elegido por las partes). La Comision examino la cuestion de si debia afadirse a la
definicion el elemento de la ‘intencion de crear obligaciones en virtud del derecho
internacional’. Algunos miembros consideraron que esto no era aconsejable, pues
podria implicar que los Estados siempre tuvieran la posibilidad de escoger entre el
derecho internacional y el derecho interno como derecho aplicable al tratado, siendo
asi que en muchos casos no la tienen. Otros consideraron que la misma naturaleza de
las partes contratantes hacia necesariamente que un acuerdo entre Estados estuviera
sujeto al derecho internacional, al menos en primera instancia. La Comision llego a la
conclusion de que, en la medida en que sea pertinente, el elemento de la intencion
queda comprendido en la frase ‘regido por el derecho internacional’, y decidié no
mencionarlo en la definicion'2.”

8. En las conclusiones aprobadas en 2018 sobre Los acuerdos ulteriores y la prdctica
ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, la Comision considerd que los
“acuerdos” que debian tenerse en cuenta para interpretar los tratados a los efectos del
articulo 31, parrafo 3, de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados podian
ser juridicamente no vinculantes. La conclusion 10, parrafo 1, establece lo siguiente:

11
12

A/C.6/76/SR.18, parr. 50.
Parrafo 6) del comentario al proyecto de articulo 2, Anuario... 1966, vol. 11, pag. 208.
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“Un acuerdo en virtud del articulo 31, parrafo 3 a) y b), requiere un
entendimiento comiin acerca de la interpretacion de un tratado que las partes
reconozcan y acepten. Dicho acuerdo podra ser legalmente vinculante, aunque no
tendra que serlo, para ser tenido en cuenta.”

En el comentario a este proyecto de conclusion se especifica, en particular, que “[e]l objetivo
de la segunda oracion del parrafo 1 es reafirmar que el ‘acuerdo’ del articulo 31, parrafo 3,
no tiene que ser juridicamente vinculante en si mismo, a diferencia de otras disposiciones de
la Convencion de Viena de 1969 en que el término ‘acuerdo’ se utiliza en el sentido de un
instrumento juridicamente vinculante”!3.

9. Del mismo modo, la directriz 4 de la Guia para la Aplicacion Provisional de los
Tratados de 2021 establece que la aplicacion provisional de un tratado “podra ser convenida
[...] mediante [...] b) cualquier otro medio o arreglo”. En el comentario a esta disposicion se
indica que esta formula “amplia el abanico de posibilidades para lograr un acuerdo de
aplicacion provisional” y “esta en consonancia con la naturaleza intrinsecamente flexible de
la aplicacion provisional™!“.

10.  Cabe sefialar también que en el comentario al proyecto de principio 17, relativo a la
designacion por acuerdo de zonas protegidas, del proyecto sobre la Proteccion del medio
ambiente en relacion con los conflictos armados aprobado en primera lectura en 2019 se
indica que la nocion de acuerdo “debe interpretarse en su sentido mas amplio, de modo que
incluya las declaraciones reciprocas y unilaterales aceptadas por la otra parte, los tratados y
otros tipos de acuerdos”'s. Del mismo modo, en el comentario al proyecto de principio 23,
relativo a los procesos de paz, se afirma que este “tiene por objeto abarcar todos los acuerdos
de paz de caracter formal, asi como otros instrumentos o acuerdos celebrados o aprobados en

cualquier momento en el transcurso del proceso de paz [...]”, “acuerdos e instrumentos [que]
pueden adoptar distintas formas”'®,

11. Lo que antecede demuestra que el valor que podria tener un estudio exhaustivo por la
Comision de Derecho Internacional del derecho internacional existente en materia de
acuerdos internacionales juridicamente no vinculantes. En particular, en el contexto de este
tema habria que estudiar dos series de cuestiones: los criterios de identificacion de los
acuerdos internacionales juridicamente no vinculantes (secc. 4 infra) y los posibles efectos
juridicos de dichos acuerdos (secc. 5 infra).

Criterios de identificacion de los acuerdos internacionales juridicamente
no vinculantes

12.  La primera serie de cuestiones se refiere al establecimiento de criterios que permitan
distinguir, en derecho internacional, los acuerdos juridicamente no vinculantes de los que son
juridicamente vinculantes. Esta distincion es esencial, puesto que determina el efecto que
debe atribuirse a un acuerdo, en particular si esta sujeto al derecho convencional,
comenzando por el principio de pacta sunt servanda, y si debe ser registrado por las Naciones
Unidas en virtud del Articulo 102 de la Carta (teniendo en cuenta que el hecho de que un
acuerdo no esté registrado no significa necesariamente que no sea un tratado), o si es una
simple declaracion de intenciones o un acuerdo de naturaleza exclusivamente politica!’. En
este sentido, Polonia afirmo, durante el debate de la Sexta Comisién en 2021, que “la
Comision ha[bia] realizado una labor util para aclarar diversas disposiciones de la
Convencion de Viena y sug[irio] que consider[ase] la posibilidad de realizar una labor similar
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Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo tercer periodo de sesiones, suplemento
num. 10 (A/73/10), parrafo 9) del comentario a la conclusion 10.

Ibid., septuagésimo sexto periodo de sesiones (A/76/10), parrafo 5) del comentario a la directriz 4.
1bid., septuagésimo cuarto periodo de sesiones (A/74/10), parrafo 1) del comentario al proyecto de
principio 17.

1bid., parrafo 6) del comentario al proyecto de principio 23; véase también ibid., nota 1359, sobre los
“documentos” considerados “acuerdos de paz” en la base de datos de acuerdos de paz de las Naciones
Unidas.

Véase la practica de la Seccion de Tratados de las Naciones Unidas a ese respecto, en particular, en el
Manual de tratados, Naciones Unidas, seccion 5.3.
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sobre otras disposiciones de la Convencion, como las relativas a la definicion del término
‘tratado’...”!8

13.  En la causa relativa a la Delimitacion maritima y cuestiones territoriales entre Qatar
v Bahrein, la Corte Internacional de Justicia dictamino que un acta de 1990 “no es una simple
acta de una reunion, similar a las redactadas en el marco del Comité Tripartito. No se limita
a dar cuenta de los debates y resumir las cuestiones sobre las que hay acuerdo o
disconformidad. Enumera los compromisos en los que han consentido las Partes. Por lo tanto,
crea para las Partes derechos y obligaciones de derecho internacional. Constituye un acuerdo
internacional”'.

14.  Hay jurisprudencia mas reciente en la que se ha abordado la distincion entre tratados
y acuerdos internacionales juridicamente no vinculantes, en particular la causa relativa a la
Delimitacién maritima en el océano Indico (Somalia c. Kenya) y la causa relativa a la
Obligacion de negociar el acceso al océano Pacifico (Bolivia c. Chile).

15.  En la primera causa, la Corte debia determinar si un documento presentado
oficialmente como un “Memorando de entendimiento” constituia un tratado o no. La Corte
concluy6 que si era un tratado sobre la base de una serie de elementos, en particular algunos
elementos de forma, a saber, “el hecho de que contenga una disposicion relativa a su entrada
en vigor [que] es indicativa del caracter vinculante del instrumento” y que “Kenia
consideraba que era un tratado, puesto que solicitd su registro de conformidad con el
Articulo 102 de la Carta de las Naciones Unidas, y Somalia no impugné ese registro hasta
casi cinco afios después™?.

16.  En la segunda causa, la Corte dictamind que los acuerdos o declaraciones invocados
por el demandante no establecian obligaciones juridicas, aunque las declaraciones en
cuestion fueran “politicamente significativas™?!, basandose principalmente en la averiguacion
de la “intencion” de las partes en dichos instrumentos de vincularse por obligaciones
juridicas. Segtn la Corte, esa intencion debe apreciarse “independientemente de la forma que
puedan revestir los acuerdos™? y, “a falta de términos expresos que indiquen la existencia de
un compromiso juridico, puede establecerse sobre la base de un examen objetivo de todos
los elementos de prueba™?.

17.  Por otra parte, y sin proceder a un analisis exhaustivo, el Tribunal Internacional del
Derecho del Mar ha afirmado que el término “acuerdo” en el sentido del articulo 15 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, relativo a la delimitacion del
mar territorial entre Estados con costas adyacentes o situadas frente a frente, designa, “a la
luz del objeto y fin del articulo 15 de la Convencion, un acuerdo juridicamente vinculante.
El Tribunal considera que lo importante no es la forma o la designacion de un instrumento,
sino su caracter y contenido juridicos?*. También se planteo si los acuerdos a que se hace
referencia en el articulo 281 de la Convencidén eran tinicamente acuerdos vinculantes o
también podian ser no vinculantes?.

18.  En la actualidad, hay muchas situaciones en que surgen dudas sobre la naturaleza de
un acuerdo, lo que tiene consecuencias muy concretas. Ademas de la doctrina, el Instituto de
Derecho Internacional ha identificado en su labor numerosos acuerdos de ese tipo, como el

o
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24

25

A/C.6/76/SR.19, parr. 19.

Fallo de 1 de julio de 1994, I.C.J. Reports 1994, pag. 121, parr. 25.

Fallo de 2 de febrero de 2017 [Excepciones preliminares], I.C.J. Reports 2017, pags. 22 a 25,

parrs. 41 a 50 (cita en el parr. 42).

Fallo de 1 de octubre de 2018, I.C.J. Reports 2018, pag. 543, parr. 105.

Fallo de 1 de octubre de 2018, I.C.J. Reports 2018, pag. 540, parr. 97.

Fallo de 1 de octubre de 2018, 1.C.J. Reports 2018, pag. 539, parr. 91. Véase un examen de cada uno
de los argumentos invocados por la parte demandante en esta causa en las pags. 543 y ss., parrs. 105
y ss.

Delimitation of the maritime boundary in the Bay of Bengal (Bangladesh/Myanmar), fallo de 14 de
marzo de 2012, I.C.J. Reports 2012, pag. 35, parr. 89.

A este respecto, véase en particular la decision de la Comision de Conciliacion entre Timor-Leste y
Australia de 19 de septiembre de 2016, parrs. 55 y ss. [https://pcacases.com/web/sendAttach/10052].
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acuerdo de la Conferencia de Yalta y el Acta Final de Helsinki de 1975%. Por ejemplo,
la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua
Internacionales para Fines Distintos de la Navegacion, de 1997, prevé en su articulo 3 la
conclusion de “acuerdos” de curso de agua sin especificar si estos han de ser juridicamente
vinculantes?’. Las directrices sobre la celebracion de acuerdos relativos al agua pueden haber
mantenido cierta ambigiiedad a este respecto, ya sea porque utilizan términos equivocos
como “arreglo”?®, o porque definen esos términos de una forma que parece incluir tanto los
acuerdos vinculantes como los no vinculantes?. Del mismo modo, entre otros ejemplos
contenidos en otras disposiciones, la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988 establece en su articulo 7,
parrafo 20, que “[c]Juando sea necesario, las Partes consideraran la posibilidad de concertar
acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales que sirvan a los fines del presente articulo y
que, en la practica, den efecto a sus disposiciones o las refuercen”.

19.  Huelga decir que, en principio, es mas facil averiguar la naturaleza de los acuerdos
que contienen disposiciones claras e inequivocas sobre la cuestion. Cabe citar, entre
numerosos ejemplos, el articulo 16 de la Carta del Consejo de Estabilidad Financiera’. Otro
ejemplo es el de la “Declaracion autorizada, sin fuerza juridica obligatoria, de principios”
sobre los bosques aprobada en la Conferencia de Rio de 19923!. Por otra parte, las partes
negociadoras pueden fijarse el objetivo explicito de celebrar un instrumento “juridicamente
vinculante2.

20.  Cuando no existen clausulas de ese tipo, o el sentido o alcance de estas no estan claros,
hacen falta criterios generales en los que poder basarse. Los estudios disponibles tienden a
mostrar que existen diversos criterios posibles. Algunos dan mas importancia a la intencion
de las partes en el acuerdo, que también puede determinarse por el contenido del instrumento
o la practica correspondiente. Asimismo, puede acudirse a elementos mas objetivos, como la
forma del instrumento, el tipo de formulacion empleada o las modalidades de registro o
publicacion®. Para definir con mayor precision qué distingue a los tratados de los acuerdos
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30

31

32

33

Véanse, por ejemplo, los acuerdos identificados por O. Schachter, “The Twilight Existence of
Nonbinding International Agreements”, American Journal of International Law, 1977, pags. 296

a 304; Ph. Gautier, Essai sur la définition des traités entre Etats. La pratique de la Belgique aux
confins du droit des traités, Bruylant, Bruselas, 1993, pags. 312 a 375, en especial pags. 323 y ss.
sobre la practica; M. Forteau, A. Miron, A. Pellet, Droit international public (Nguyen Quoc Dinh),
LGDIJ-lextenso, Paris, 2022, ntims. 304 y ss. Véase también el analisis del Acta Fundacional sobre las
relaciones entre la OTAN y la Federacion de Rusia de 1997 que hace Ph. Gautier en Annuaire
frangais de droit international, 1997, pags. 82 a 92.

El comentario al articulo 3 del correspondiente proyecto aprobado por la Comision en 1994 no
contiene mas detalles a este respecto. Véase Anuario... 1994, vol. 11 (segunda parte), pags. 98 a 102.
Véase la Guia para la presentacion de informes sobre el Convenio del Agua y como contribucion a
los informes sobre el indicador 6.5.2 de los ODS de la Comision Economica para Europa (CEPE),
Naciones Unidas, Ginebra, 2020, seccion 2, pags. 13 a 15.

V¢éase, por ejemplo, la version de 2020 de la Metodologia de monitoreo paso a paso para el
indicador 6.5.2 de los ODS, pag. 3 (https://www.unwater.org/app/uploads/2020/02/SDG_652_Step-
by-step_methodology 2020 SPA.pdf): “Un arreglo de cooperacion en materia de recursos hidricos es
un tratado, un convenio, un acuerdo u otro arreglo bilateral o multilateral (como un memorando de
entendimiento), entre Estados riberefios que proporciona un marco para la cooperacion en la gestion
de las aguas transfronterizas”.

El articulo 16 establece que la Carta no tiene por objeto crear derechos ni obligaciones juridicos
(https://www.fsb.org/wp-content/uploads/r_090925d.pdf?page moved=1).

Declaracion autorizada, sin fuerza juridica obligatoria, de principios para un consenso mundial
respecto de la ordenacion, la conservacion y el desarrollo sostenible de los bosques de todo tipo,

21 de abril de 1992, A/CONF.151/6 (https://digitallibrary.un.org/record/144461?In=es).

Véase, por ejemplo, la resolucion 69/292 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 19 de
junio de 2015, que prevé la elaboracion de un instrumento de este tipo sobre la diversidad biologica
marina de las zonas situadas fuera de la jurisdiccion nacional.

Véanse, en particular, A. Aust, “The Theory and Practice of Informal International Instruments”,
International and Comparative Law Quarterly, 1986, pags. 796 y ss; Ph. Gautier, Essai sur la
définition des traités entre Etats. La pratique de la Belgique aux confins du droit des traités,
Bruylant, Bruselas, 1993, pags. 353 y ss., en especial pag. 352 acerca de los debates doctrinales sobre
los criterios pertinentes.

391


https://www.unwater.org/app/uploads/2020/02/SDG_652_Step-by-step_methodology_2020_SPA.pdf
https://www.unwater.org/app/uploads/2020/02/SDG_652_Step-by-step_methodology_2020_SPA.pdf
https://www.fsb.org/wp-content/uploads/r_090925d.pdf?page_moved=1
http://undocs.org/es/A/CONF.151/6
https://digitallibrary.un.org/record/144461?ln=es
https://undocs.org/es/A/RES/69/292

A/77710

392

juridicamente no vinculantes, es necesario determinar cuales son los criterios que mas se
aplican actualmente en la practica, la jurisprudencia y la doctrina, y como deben aplicarse
€so0s criterios.

Posibles efectos juridicos de los acuerdos internacionales juridicamente
no vinculantes

21.  La segunda seric de cuestiones se refiere a los posibles efectos juridicos de los
acuerdos juridicamente no vinculantes, en comparacion con los efectos, mejor definidos, de
los acuerdos juridicamente vinculantes. Hoy en dia el derecho internacional no puede
reducirse solo a obligaciones vinculantes. Como bien se ha dicho, aunque no corresponda a
las cortes y tribunales internacionales “pronunciarse sobre deberes politicos o morales™*, el
hecho de que un instrumento no constituya un tratado no significa que no tenga efectos
juridicos® y, los acuerdos no vinculantes no dejan de tener consecuencias juridicas por el
hecho de no regirse por el derecho internacional®®. Pueden tener otros “efectos juridicos” que
habra que determinar. Nada indica que el estudio propuesto acabara concluyendo que tales
efectos existen o, si existen, que son multiples. No obstante, si existen, es importante que la
Comision los identifique y defina basandose en la practica, la jurisprudencia y la doctrina
existentes.

22.  Algunos de estos efectos juridicos pueden ser de naturaleza directa. Asi ocurre, en
particular, con la funcidon interpretativa de los acuerdos juridicamente no vinculantes
sefialada por la Comisioén en 2018 en sus conclusiones sobre los acuerdos y la practica
ulteriores (véase el parr. 8 supra). Algunos también consideran que tales acuerdos deben
aplicarse con arreglo al principio juridico de buena fe. Cabe mencionar asimismo, a este
respecto, el seguimiento o el control del cumplimiento de los acuerdos juridicamente no
vinculantes que puede prever una organizacion internacional y que implica el reconocimiento
de determinados efectos juridicos a esos acuerdos?’. Como minimo, lo que es seguro es que
ya no se puede considerar que esos acuerdos regulan cuestiones que corresponden
exclusivamente a la jurisdiccion nacional de cada parte interesada.

23.  Otros efectos pueden ser de naturaleza indirecta®®. En particular, los acuerdos
juridicamente no vinculantes pueden contribuir a la formacion de otras fuentes del derecho
internacional, comenzando por el derecho internacional consuetudinario, o ser invocados en
el marco de la teoria del estoppel, o incluso como una forma de renuncia, como presuncion,
o como prueba a favor o en contra de una determinada pretension. También se plantea la
cuestion de la relacion entre los acuerdos juridicamente no vinculantes y los juridicamente
vinculantes. En particular, es necesario determinar si tales acuerdos pueden modificar o
enmendar un acuerdo juridicamente vinculante y en qué medida pueden hacerlo, teniendo en
cuenta que el criterio establecido por la Comision y la Convencidon de Viena con respecto a
la modificacion de tratados es el del “consentimiento” de las partes en el tratado. La cuestion

34
35
36

37

38

39

ClJ, International Status of South-West Africa, opinion consultiva, I.C.J. Reports 1950, pag. 140.
Oppenheim’s International Law, vol. 1, partes 2 a 4, Longman, 1992, pags. 1209 y 1210, nota 8.
Véanse O. Schachter, “The Twilight Existence of Nonbinding International Agreements”, American
Journal of International Law, 1977, pag. 301. Véase también M. Forteau, A. Miron, A. Pellet, Droit
international public, citado anteriormente, nim. 304: los acuerdos juridicamente no vinculantes “sont
aux traités ce que les recommandations sont aux décisions des organisations internationales” (son a
los tratados lo que las recomendaciones son a las decisiones de las organizaciones internacionales).
Véase, por ejemplo, la resolucion 47/191 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 22 de
diciembre de 1992, por la que se establecen “arreglos institucionales complementarios de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo”.

Véase un analisis reciente sobre la cuestion en A. Zimmerman, N. Jauer, “Legal Shades of Grey?
Indirect Legal Effects of ‘Memoranda of Understanding’”, Archiv. des V., 2021, pags. 278 a 299.
Véase el parrafo 3) del comentario al articulo 51 del proyecto de la Comision sobre el derecho de los
tratados: Anuario... 1966, vol. 11, pag. 273: “En ocasiones se ha expuesto la teoria de que el acuerdo
por el que se pone término al tratado puede estructurarse en la misma forma que el propio tratado que
extingue, o por lo menos constituir una forma de tratado de la misma importancia. Sin embargo, la
Comision llego a la conclusion de que esa teoria refleja la practica constitucional de determinados
Estados y no una norma de derecho internacional, porque opina que el derecho internacional no
acepta la teoria de los actos contrarios. Los Estados interesados tienen siempre libertad de elegir la
forma en que establecen su acuerdo de poner término al tratado. Al hacerlo, los Estados tendran
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del régimen aplicable a la terminacion de los tratados o a la retirada por “consentimiento de
las partes” fue objeto de importantes debates cuando se codifico el derecho de los tratados*.
También cabe preguntarse si un acuerdo inicialmente no vinculante no puede pasar a ser
vinculante, ya sea en virtud de la aceptacion —posiblemente unilateral— de una o varias
partes del acuerdo, o en virtud de la practica seguida en relacion con el tratado tras su
celebracion o de un acto de una organizacion o conferencia internacional®'.

24.  Del mismo modo, es preciso determinar si un acuerdo juridicamente no vinculante
puede tener efectos juridicos por haber sido objeto de una referencia directa o indirecta en un
tratado u otro acto juridicamente vinculante, y en qué medida puede tenerlos. Por ejemplo, el
articulo 207 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar dispone que
“[lJos Estados dictaran leyes y reglamentos para prevenir, reducir y controlar la
contaminacion del medio marino procedente de fuentes terrestres, incluidos los rios,
estuarios, tuberias y estructuras de desagiie, teniendo en cuenta las reglas y estandares, asi
como las practicas y procedimientos recomendados, que se hayan convenido
internacionalmente”?. Del mismo modo, cabe destacar que las Naciones Unidas han
considerado que la Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacion en Europa (CSCE) es
un “acuerdo regional” en el sentido del Capitulo VIII de la Carta®.

25.  Para identificar mejor los efectos juridicos de los acuerdos internacionales
juridicamente no vinculantes también sera necesario determinar las normas, si las hay, por
las que se rigen dichos acuerdos y preguntarse, en particular, si les son aplicables —y en qué
medida— las normas de derecho convencional que regulan la capacidad para celebrar
tratados, el proceso de celebracion, la aplicacion, la suspension, la enmienda y la
modificacion, y la terminacion o la nulidad*. Por ejemplo, se ha argumentado que los Estados
“ne peuvent conclure un accord qui soit contraire au jus cogens sous prétexte qu’il s’agit
d’un accord non obligatoire” [no pueden celebrar un acuerdo que sea contrario al ius cogens
con la excusa de que se trata de un acuerdo no vinculante]*. También es indudable que un
acuerdo juridicamente no vinculante no puede anular las disposiciones de un tratado en
vigor*, Asimismo, si bien no cabe duda de que el incumplimiento de un acuerdo
juridicamente no vinculante no puede, como tal, generar responsabilidad internacional?’, cabe
preguntarse si, en algunos casos, dicho acuerdo no podria dar lugar a algin tipo de
responsabilidad civil si constituye una ayuda o asistencia en la comision de un hecho ilicito*®.

26.  También podria abordarse la cuestion de la transparencia y la publicacion de los
acuerdos juridicamente no vinculantes, posiblemente en forma de recomendaciones o de
mejores practicas. No obstante, hay que evitar por todos los medios dar a los acuerdos
juridicamente no vinculantes —que se celebran precisamente con la intencion de no vincular
juridicamente a las partes— un alcance o unos efectos juridicos no deseados o consentidos
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43
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indudablemente en cuenta sus propios requisitos constitucionales, pero el derecho internacional solo
exige que los Estados consientan en poner término al tratado”.

Véanse, en particular, Anuario... 1963, vol. 11, pags. 236 y 237, y Anuario... 1966, vol. 11, pags. 30
a33.

Véase J. Barberis, “Le concept de ‘traité international’ et ses limites”, Annuaire frangais de droit
international, 1984, pag. 259.

Véase también, por ejemplo, el articulo 60, parrafo 5, de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar.

Véase la resolucion 47/10 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 28 de octubre de 1992.
El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, por ejemplo, dictaminé que los tratados de la Uniéon
Europea no otorgaban a la Comisién Europea la facultad de firmar acuerdos juridicamente no
vinculantes con un tercer Estado sin la autorizacion previa del Consejo: véase CJUE, Consejo c.
Comision, 28 de julio de 2016, C-660/13, parr. 38.

J. Barberis, “Le concept de ‘traité international’ et ses limites”, Annuaire francais de droit
international, 1984, pag. 258.

Véase, por ejemplo, Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Comision de las Comunidades
Europeas/Republica Helénica, 12 de febrero de 2009, C-45/07, parr. 29.

Véase O. Schachter, “The Twilight Existence of Nonbinding International Agreements”, American
Journal of International Law, 1977, pag. 300 (donde se afirma que un acuerdo no vinculante, por muy
en serio que lo tomen las partes, no genera su responsabilidad juridica).

Véanse los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,

art. 16.
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por esas partes. En un plano mas general, debe quedar claro que el presente tema no tiene por
objeto limitar la libertad de los Estados para celebrar de manera flexible acuerdos no
vinculantes, que son esenciales para la cooperacion internacional y el didlogo entre los
Estados. Lo que se pretende es aclarar la naturaleza y los posibles efectos de dichos acuerdos
en el derecho internacional.

Alcance del tema
27.  Eltema tendria el siguiente alcance (véanse también los parrafos 3 y 4 supra):

i) El tema debe centrarse Unicamente en los instrumentos internacionales
juridicamente no vinculantes y no abordar la cuestion distinta del efecto de las
disposiciones no vinculantes que pueden contener determinados tratados*’;

ii) Sera necesario delimitar los tipos de instrumentos que deben examinarse
limitando el estudio a los “acuerdos”, lo que por definicion excluye los actos no
consensuados, como un acto unilateral de un Estado o de una organizacion
internacional en si mismo;

iii)  Seria conveniente limitar el estudio a los acuerdos escritos (y excluir los
acuerdos tacitos u orales, o las costumbres bilaterales);

iv)  También convendria limitar el estudio a los acuerdos que adoptan la forma de
un unico instrumento o de un Gnico conjunto de instrumentos (como un canje de notas
no vinculante) y excluir del ambito del estudio los “acuerdos” resultantes de la
combinacion de dos o mas actos unilaterales, como las declaraciones facultativas por
las que se reconoce como obligatoria la competencia de la Corte Internacional de
Justicia en virtud del Articulo 36 del Estatuto de la Corte, o por las que se manifiesta
el “consentimiento” como circunstancia que excluye la ilicitud contemplada en el
articulo 20 de los articulos aprobados por la Comision en 2001,

V) Se planteara inevitablemente la cuestion de si el tema debe incluir actos
juridicos de caracter dudoso o controvertido como los actos adoptados por las
conferencias de Estados partes que no son atribuibles a un sujeto autdbnomo de derecho
internacional y pueden considerarse de naturaleza convencional, o los informes finales
de conferencias que incorporan “conclusiones convenidas™' o incluso ciertos
“codigos de conducta™?. El estudio debe incluir las normas o estandares elaborados
en marcos informales como los existentes en el ambito del control de las
importaciones y exportaciones de materiales de doble uso (por ejemplo, el Arreglo de

49

50

51
52

Véase, por ejemplo, Corte de Derecho Internacional, Oil platforms, fallo, 12 de diciembre de 1996,
L.C.J. Reports 1996, pag. 815, parr. 31: “A la luz de lo que antecede, la Corte considera que el
objetivo de paz y amistad proclamado en el articulo I del Tratado de 1955 permite aclarar la
interpretacion de las demas disposiciones del Tratado, y en particular la de los articulos IV y X. Asi
pues, si bien el articulo I no carece de importancia juridica para esa interpretacion, tomado
aisladamente no puede fundamentar la competencia de la Corte”; comparese con Certain questions of
mutual assistance in criminal matters (Djibouti v. France), fallo, 4 de junio de 2008, .C.J. Reports
2008, pags. 215y 216, parr. 101, y pag. 216, parr. 104. Véase también J. d’ Aspremont, “Les
dispositions non normatives des actes juridiques conventionnels a la lumicre de la jurisprudence de la
Cour internationale de Justice”, RBDI 2003, pags. 496 a 520.

En los articulos sobre la responsabilidad del Estado aprobados en primera lectura en 1996, la
Comision considerd que, “asi pues, la hipotesis a que se refiere el articulo implica, por una parte, la
peticion de un Estado de que se le permita actuar en un caso concreto de manera no conforme con la
obligacion y, por otra parte, la manifestacion del consentimiento del Estado beneficiario de la
obligacion a ese comportamiento del primer Estado. El efecto combinado de esos dos elementos se
traduce en un acuerdo que excluye, en el caso de que se trate, la ilicitud del hecho considerado”.
Anuario... 1979, vol. 11, pags. 130 y 131, parrafo 3) del comentario al articulo 29, relativo al
consentimiento. Véase un analisis mas general de la cuestion en J. Salmon, “Les accords non
formalisés ou solo consensu”, Annuaire frangais de droit international, 1999, pags. 1 a 28.
Oppenheim’s International Law, vol. 1, partes 2 a 4, Longman, 1992, pag. 1189.

1bid., pag. 1202, nota 18.
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Wassenaar) o en el ambito de la lucha contra el blanqueo de dinero o la financiacion
del terrorismo??;

vi)  También serd necesario especificar si el tema se refiere unicamente a los
acuerdos celebrados por Estados o también a los celebrados por organizaciones
internacionales. A primera vista, no parece haber ninguna razon especial para excluir
a estos ultimos del alcance del tema. En cambio, se recomienda no incluir los
acuerdos celebrados con o por entidades no estatales, que pertenecen a un género
demasiado diferente®,

vii) Del mismo modo, deben excluirse del tema los acuerdos o arreglos
interestatales que no sean de derecho internacional’¢;

viii)  Por otra parte, cabe suponer que los acuerdos entre actores subestatales —o
entre autoridades estatales que no estan facultadas para obligar al Estado a nivel
internacional— de diferentes paises estarian incluidos en el alcance del tema en la
medida en que no se rigen tinicamente por el derecho interno;

ix)  Por ultimo, ciertamente sera aconsejable limitar el estudio a los aspectos del
derecho internacional publico y no abordar, —en todo caso como tales—, los aspectos
del tema que corresponden al derecho interno, incluidos los relativos al “derecho de
las relaciones exteriores™’.

Posible forma de la labor de la Comision

28.  La labor de la Comisioén probablemente deberia adoptar la forma de conclusiones, o
de directrices (o clausulas modelo) si fuera necesario. Si hace falta, el examen preliminar del
tema también puede llevar al establecimiento de un grupo de estudio, siempre que sus
trabajos sean totalmente transparentes. También correspondera a la Comision decidir en su
momento la forma final del proyecto, seglin la orientacion que decida darle y su contenido.
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Véase en especial A. Rodiles, Coalitions of the Willing and International Law. The Interplay between
Formality and Informality, CUP, 2018.

Por ejemplo, véase un analisis de la practica de la Unién Europea en R. Wessel, “Normative
Transformations in EU External Relations: The Phenomenon of ‘Soft” International Agreements”,
West European Politics, 2021, pags. 72 a 92.

La Secretaria de la Comision recomendé su estudio como tema especifico (véase Programa de trabajo
a largo plazo, Comision de Derecho Internacional, A/CN.4/679/Add.1 a 3, 31 de marzo de 2016,
parrs. 13 y ss.)

El Comité Juridico Interamericano decidid incluirlos en su estudio. La cuestion del caracter
internacional o interno de un acuerdo interestatal que remita al derecho interno como derecho
aplicable se ha debatido, por ejemplo, en el caso Loan Agreement between Italy and Costa Rica,
U.N.R.LA.A., vol. XXV, pag. 61, parr. 37 (donde el Tribunal concluy6 que se trataba de un acuerdo
internacional).

Véase el parrafo 2 supra a este respecto.
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