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En particular, esta intentando determinar cuales son las
causas verdaderas de los actos terroristas, porque los con-
venios s6lo entran en juego una vez que se ha cometido un
delito de terrorismo. En cambio, no abordara la delicada
cuestion de la definicion de lo que es terrorismo.

52. Los comentarios del Sr. Koskenniemi incitan mucho
a reflexionar. En numerosos paises, entre ellos Australia,
Finlandia y Nueva Zelandia, el trabajo de preparar proyec-
tos de leyes para que el gobierno los someta al parlamento
ha sido encomendado a comisiones legislativas. Posterior-
mente la mayoria de estas comisiones han sido sustituidas
por comisiones especializadas a las que se ha encargado
la elaboracion de propuestas sobre diferentes aspectos. De
la misma manera, los trabajos juridicos en algunas esferas
de la actividad de las Naciones Unidas, por ejemplo la
de los derechos humanos, corren a cargo de 6rganos dis-
tintos de la Comision, y varios de esos 6rganos también
se ocupan de la elaboracién de tratados. El articulo 97
del reglamento de la Asamblea General establece que los
temas relacionados con una misma categoria de asuntos
seran remitidos a la comision o a las comisiones que se
ocupen de esa categoria de asuntos. Sin embargo, durante
afios no se ha seguido esta practica y establecerla causaria
una enorme consternacién. Seria dificil y quiza desacer-
tado detener el proceso iniciado. En otras ocasiones, la
Comision ha pedido a su Oficina que le ayudase preparan-
do documentos y haciendo investigaciones, posibilidad
que se podria discutir. Pero la Secretaria esta de hecho al
servicio de los drganos legislativos de la Organizacion y
no debe actuar sin recibir un mandato de ellos. Le interesa
muchisimo continuar este didlogo y sugiere que podria
plantear la cuestion durante el examen del presupuesto
o0 del préximo plan de mediano plazo, y en este sentido
sefiala que la Secretaria ha incluido exposiciones de ex-
pertos de la sociedad civil en otro campo nuevo, el de la
clonacion reproductiva de seres humanos.

53. EIl Sr. Momtaz ha planteado una cuestion clasica. En
el pasado, Estados como Sudafrica establecieron sus pro-
pias instituciones para curar las heridas de la nacién. En
el caso de Sierra Leona esa decision la tomo el Consejo
de Seguridad tras consultar con el Gobierno. La relacion
entre el Tribunal Especial y la Comisidon de la Verdad y la
Reconciliacion es importantisima; ambos 6rganos se han
creado al amparo del derecho interno, en cumplimiento
de la resolucién 1315 (2000) del Consejo de Seguridad
y por acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno,
pero incumbira a las dos instituciones desarrollar la rela-
cion entre ellas. Para ayudarles en esta tarea su Oficina ha
patrocinado tres seminarios, dos en Nueva York y uno en
Freetown. El Fiscal del Tribunal Especial y el Presidente
de la Comision de la Verdad y la Reconciliacién tienen
material de sobra para estudiarlo. Ademas, las actividades
del Tribunal Especial se centraran en un numero relativa-
mente reducido de personas: las que tienen mas responsa-
bilidad por las atrocidades cometidas.

54. Sabe muy bien el interés del Gobierno japonés por
la situacién en Camboya y no puede menos de lamentar el
giro inevitable que han tomado los acontecimientos en ese
pais. No obstante, se trata de un asunto politico que esta
ahora en manos de los Estados Miembros.

55. Se ha elaborado el presupuesto para la Corte Penal
Internacional, que en principio sera aprobado en septiem-
bre de 2002. Hecho esto, los Estados miembros pagaran

sus contribuciones a un fondo central que sera adminis-
trado por el Secretario de la Corte; cuando se establecid el
Tribunal Internacional sobre el Derecho del Mar se siguid
un procedimiento similar.

56. Por haber cooperado con los ministerios de jus-
ticia de muchos paises, entre ellos los paises africanos,
siente el maximo respeto por lo que han realizado con
sus escasisimos recursos. En algunos casos ni siquiera
tenian papel para imprimir las propuestas de ratificacion
de tratados sometidas a sus parlamentos nacionales. Sin
embargo, su Oficina no puede cooperar directamente
con esos ministerios si no hay un mandato directo de la
Asamblea General. Su Oficina proporciona una lista de
nombres y direcciones Utiles a los ministerios de justicia
de todo el mundo, ayuda a organizar reuniones informa-
les de asesores juridicos y anima a los colegas de paises
desarrollados a proporcionarles asistencia, por ejemplo
con aportaciones a las bibliotecas juridicas de los paises
en desarrollo. Sin embargo, se puede hacer mucho mas.
El Secretario General ha sefialado en su informe «Noso-
tros los pueblos: la funcion de las Naciones Unidas en el
siglo xx1» (Informe del Milenio)® que muchos paises se
han abstenido de firmar o ratificar tratados y convenios
internacionales porque carecian de los expertos y recur-
s0s necesarios; la cooperacion bilateral podria ayudar a
solucionar este problema.

57. EI Sr. DUGARD pide al Asesor Juridico que, en su
calidad de Secretario General Adjunto de las Naciones
Unidas, haga llegar a sus superiores y colegas en la Sede
su inquietud y la de otros miembros de la Comision por
haberse reducido sus honorarios a la bonita suma de un
ddlar y les transmita su esperanza de que pronto se resta-
blezcan esos honorarios en una suma adecuada.

Se levanta la sesion a las 11.50 horas.

8 A/54/2000.
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Proteccion diplomatical (continuacion™) (A/CN.4/
5142, A/CN.4/521, secc. C, A/CN.4/523 y Add.13,
AICN.4/L.613 y Rev.1)

[Tema 4 del programa]

INFORMES SEGUNDO Y TERCERO DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacion*)

1. El Sr. DUGARD (Relator Especial) al presentar la
seccion C de su tercer informe (A/CN.4/523 y Add.1),
expresa que, contrariamente a algunos miembros de la
Comision que consideran que la clausula Calvo se refiere
a una época del pasado cuando los Estados occidentales
intervenian en América Latina, estima que es un procedi-
miento que forma parte de la historia y la evolucion de la
norma de los recursos internos y sigue siendo pertinente.
Por ello propone a la Comisién el proyecto de articulo 16
sobre el tema.

2. La clausula Calvo es una disposicién contractual
mediante la cual una persona vinculada por su propia
voluntad con un Estado del que no es ciudadano acepta
renunciar a solicitar proteccion diplomatica del Estado
de su nacionalidad y limitarse exclusivamente a los re-
cursos judiciales internos para la ejecucion del contrato.
Este procedimiento fue concebido por el jurista argentino
Carlos Calvo a fin de evitar que los ciudadanos de Po-
tencias imperialistas occidentales presentes en América
Latina llevaran inmediatamente al nivel internacional
cualquier controversia de caracter conceptual con el go-
bierno del Estado anfitrién, sin agotar previamente los
recursos internos. Desde que existe, esta clausula ha sido
objeto de controversia. Los Estados de América Latina la
consideran como una norma de derecho internacional, y
seguramente también del derecho regional, y algunos la
han reconocido en su constitucidn, en particular México.
En cambio, los Estados occidentales la han estimado con-
traria al derecho internacional, arguyendo que en virtud
del principio en que se funda la ficcion de Vattel, segun el
cual el dafio causado a un nacional es un dafio causado al
Estado mismo, sélo el Estado puede renunciar al derecho
de proteccion diplomatica®. La principal jurisprudencia
en la materia la constituye la decision adoptada por la
Comision General de Reclamaciones entre México y los
Estados Unidos de América en la causa North American
Dredging Company, en la que resulté claramente que la
clausula Calvo era compatible con el derecho internacio-
nal en general y el derecho de proteccion diplomatica en
particular. En esa causa la empresa reclamante habia cele-
brado un contrato con el Gobierno de México en que figu-
raba una disposicidn, el articulo 18, en virtud de la cual el
contratista y las personas que participaban en la ejecucion
de los trabajos aceptaban ser considerados mexicanos
para las cuestiones relativas a la ejecucion del contrato y

* Reanudacion de los trabajos de la 2719.2 sesion.

Lvéase el texto de los proyectos de articulos 1 a 9 propuestos por
el Relator Especial en su primer informe en Anuario... 2000, vol. I,
2617.2 sesion, parr. 1.

2Véase Anuario... 2001, vol. Il (primera parte).
3 Reproducido en Anuario... 2002, vol. Il (primera parte).

4Véase E. de Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle
(1758), Washington D.C., Carnegie Institution, 1916, vol. 111

en ninguna circunstancia se permitiria la intervencion de
agentes diplomaticos extranjeros por un hecho relativo al
contrato®. Cuando surgié una controversia, el reclamante
no intentd agotar los recursos internos como se preveia
en el articulo 18 del contrato e, invocando el articulo V
del tratado por el que se establecio la Comision General
de Reclamaciones®, que eximia de cumplir la norma del
agotamiento de los recursos internos, pidié al Gobierno
de los Estados Unidos que presentara una reclamacion
en su nombre ante la Comisidn. Esta entonces examind
los efectos del articulo 18 del contrato y lleg6 a diversas
conclusiones que se exponen con detalle en la seccion C.7
del informe. En resumen, la Comision consider6 la clau-
sula Calvo como una promesa del extranjero de agotar los
recursos internos. En consecuencia, el extranjero renun-
ciaba a su derecho a solicitar proteccién diplomatica en
una reclamacion por dafios dimanados del contrato o para
cualquier cuestion relacionada con el contrato. Sin embar-
go, ello no lo privaba del derecho a solicitar la proteccion
diplomatica en una supuesta denegacion de justicia u otra
violacion del derecho internacional sufrida en el proceso
de agotar los recursos internos o ejecutar su contrato.

3. La decisién adoptada en la causa North American
Dredging Company fue objeto de muchas criticas de parte
de ciertos juristas, esencialmente debido a la negativa de
la Comision de dar pleno efecto al articulo V del tratado
por el que establecia la Comision General de Reclamacio-
nes, que parecia eximir al reclamante de la obligacion de
agotar los recursos internos. No obstante, ya no es posible
argumentar seriamente que la clausula Calvo es contraria
al derecho internacional. El debate versa sobre su propo-
sito y su alcance, en el contexto de este caso en particular.
En el parrafo 31 de la seccion C.8 de su informe, el Re-
lator Especial ha procurado indicar los principios que se
desprenden de este debate.

4. En primer lugar, la clausula Calvo tiene validez limi-
tada, Unicamente en el sentido de que no constituye una
prohibicién completa de la intervencién diplomatica. Sélo
se aplica en controversias relativas a un contrato entre un
extranjero y el Estado anfitrion en que figura la clausula,
y no en caso de violacion del derecho internacional. En
segundo lugar, la clausula Calvo confirma la importancia
de la norma del agotamiento de los recursos internos.
Segun algunos autores, no haria mas que reafirmarla,
mientras que para otros va mas alla de esa reafirmacion.
En efecto, conforme a la decision adoptada en la causa
North American Dredging Company, la clausula Calvo
puede prevalecer sobre la disposicion de un compromiso
en que se renuncie a la exigencia del agotamiento de los
recursos internos. En tercer lugar, el derecho internacio-
nal no se opone al derecho de un extranjero a renunciar
contractualmente a su propia facultad o derecho de pedir
al Estado de su nacionalidad que ejerza en su nombre
proteccién diplomatica. En cuarto lugar, un extranjero
no puede renunciar mediante la aceptacion de la clausula
Calvo a derechos que en virtud del derecho internacional
corresponden a su gobierno; el derecho de la proteccion
diplomatica se funda en la ficcion de Vattel, segin la
cual el dafio a un particular dimanado de una violacién
del derecho internacional es un dafio al Estado de la

5Véase A. H. Feller, The Mexican Claims Commissions, 1923-1934,
Nueva York, Macmillan, 1935, pag. 187.

6 1bid., pags. 321y ss., en particular pag. 326.
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nacionalidad del particular. En quinto lugar, la renuncia
en la clausula Calvo sélo se extiende a las controversias
dimanadas del contrato, o al incumplimiento del contrato,
y no a las violaciones del derecho internacional ni, en par-
ticular, a la denegacion de justicia. No obstante, subsiste
un cierto grado de incertidumbre en cuanto a la nocién de
denegacion de justicia conexa al contrato en que figure la
clausula Calvo o dimanada de éste, como se desprende de
las obras de Garcia Amador, que llega a la conclusion de
que se debe demostrar una forma agravada de denegacion
de justicia antes de poder interponer una reclamacion
internacional.

5. El Relator Especial recuerda que la clausula Calvo
nacio del temor de parte de los Estados de América Lati-
na de que los Estados europeos y los Estados Unidos de
América intervinieran en sus asuntos internos con la ex-
cusa de la proteccion diplomatica. Los Estados europeos
y los Estados Unidos de América por su parte temian que
sus nacionales no se beneficiaran de un procedimiento
equitativo en paises cuyas estructuras judiciales consi-
deraban insuficientes. La situacion ha cambiado desde
entonces. Los Estados europeos y los Estados Unidos de
América respetan la igualdad soberana de los paises lati-
noamericanos y ahora tienen confianza en el sistema judi-
cial de éstos, que, por otro lado, esta sujeto a supervision
regional e internacional. No obstante, la clausula Calvo
sigue siendo una caracteristica importante del enfoque
latinoamericano del derecho internacional, y representa
una doctrina que influye en la actitud de algunos paises
en desarrollo, africanos o asiaticos, que temen la inter-
vencion de Estados poderosos en sus asuntos internos.
La doctrina Calvo, que ya se reflejaba en la resolucion
1803 (XVII) de la Asamblea General, de 14 de diciembre
de 1962, relativa a la soberania permanente sobre los re-
cursos naturales, aparece en instrumentos internacionales
como la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de
los Estados, que figura en la resolucion 3281 (XXIX) de
la Asamblea General, de 12 de diciembre de 1974, que
dispone en el apartado ¢ del parrafo 2 de su articulo 2 que
las controversias sobre la indemnizacion correspondiente
a los bienes extranjeros expropiados deben resolverse de
conformidad con la legislacion del Estado que adopte las
medidas de nacionalizacion. La influencia de la doctrina
Calvo aparece asimismo en la decision 24 del Acuerdo de
Cartagena [Acuerdo de Integracién Subregional (Pacto
Andino)]. En cambio, es de sefialar que el Tratado de Li-
bre Comercio de América del Norte (TLC)’, al permitir al
inversionista extranjero recurrir al arbitraje internacional
sin haber agotado antes los recursos internos, se aparta de
la doctrina Calvo.

6. El Relator Especial estima que quedan dos opciones
abiertas a la Comision: no incluir disposicion alguna so-
bre el tema, con fundamento en que seria superfluo, en la
medida en que la clausula Calvo solo reafirma la norma
del agotamiento de los recursos internos; o, por el contra-
rio, redactar una disposicion sobre este punto que limite la
validez de la clausula Calvo a las controversias dimanadas
del contrato, sin perjuicio del derecho del Estado de la na-
cionalidad del extranjero de ejercer proteccion diplomatica

"Véase Tratado de Libre Comercio de América del Norte entre el
Gobierno del Canada, el Gobierno de los Estados Unidos de Américay
el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos, México, M. A. Porrua,
SECOFI, 1993.

en nombre de dicha persona cuando ésta sea lesionada por
un hecho internacionalmente ilicito atribuible al Estado
que sea parte en el contrato. Tal es el objeto del proyecto
de articulo 16 que se propone, cuyo parrafo 2 dispone que
dicha clausula constituye una presuncion en favor de la
necesidad de agotar los recursos internos antes de recurrir
a un arreglo judicial internacional, e incluso si existe un
compromiso que contiene una clausula que excluya la
exigencia del agotamiento de los recursos internos. En
resumen, el proyecto recoge los principios enunciados en
la causa North American Dredging Company, al decir cla-
ramente que la clausula Calvo no es contraria al derecho
internacional, que la renuncia a la proteccion diplomatica
se limita exclusivamente a las controversias dimanadas del
contrato y que cualquier disposicion de un compromiso
que excluya la necesidad de agotar los recursos internos
se veria invalidada por la clausula Calvo.

7. El Sr. SEPULVEDA destaca la gran calidad de los
dos informes presentados por el Relator Especial, nota-
bles por la manera de ordenar y sistematizar los conceptos
analizados y por la extension de la bibliografia consul-
tada. El tratamiento de esta cuestion podra constituir un
complemento al de la responsabilidad internacional del
Estado.

8. El principio general del agotamiento previo de los
recursos internos ha sido ya explorado en el seno de la
Comision, como también lo han sido las excepciones
a la regla. Las ideas en torno a las cuales se articula el
andlisis del Relator Especial son la primacia de las leyes
y de los tribunales nacionales como una expresién nece-
saria de la soberania del Estado; la reafirmacion de las
competencias legales y politicas del Estado anfitrion; la
oportunidad que tiene el Estado de reparar, conforme a
su propio sistema legal, cualquier dafio que haya sufrido
un extranjero, antes de ser llamado a cuentas en el &mbito
internacional; el principio de igualdad entre nacionales y
extranjeros quedaria eliminado si éstos se sustrajeran a la
jurisdiccion nacional mediante el recurso de la proteccion
diplomatica, con lo cual se restaria vigencia al orden ju-
ridico del Estado anfitrion y la funcion de los tribunales
nacionales para resolver conflictos surgidos en el territo-
rio nacional. La violacion de una obligacion internacional
no podré establecerse sino hasta que se hayan agotado los
recursos disponibles, no se haya obtenido satisfaccién o la
justicia haya sido denegada. Entonces solamente se podra
iniciar un procedimiento internacional, sea por la via de
los tribunales arbitrales o judiciales, sea por la via de la
proteccion diplomatica.

9. EIl Sr. Sepulveda comparte el criterio del Relator
Especial de que ninguna codificacion de la regla del
agotamiento de los recursos internos seria completa sin el
reconocimiento de la clausula Calvo, que es parte integral
del derecho constitucional de los paises latinoamericanos
y del derecho consuetudinario regional en América Lati-
na. Piensa también que en la etapa contemporanea no es
posible argumentar que la clausula Calvo es contraria al
derecho internacional, ya que descansa en dos conceptos
juridicos esenciales: la igualdad soberana de los Estados,
que impone el deber de la no intervencidn, y la igualdad
en el tratamiento a nacionales y extranjeros. En este senti-
do, quien se establece en un tercer pais asume una «comu-
nidad de fortunas» con los nacionales de ese pais, lo que
significa que tiene el mismo derecho a la proteccion que
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se da a un nacional y la responsabilidad de los gobiernos
es idéntica con respecto a nacionales y extranjeros. En el
plano de la codificacién, como sefiala el Relator Especial,
la clausula Calvo se ha incorporado en un buen nimero de
convenciones interamericanas. Es cierto que los Estados
Unidos de América al ratificar esas convenciones han for-
mulado reservas, al reafirmar su derecho a la proteccion
diplomatica. Pero también es cierto que la Carta de la
OEA, sin que se registre una sola reserva por parte de pais
alguno, da una radical definicion de la no intervencion,
prohibiendo cualquier forma de intervencion, directa o in-
directa y sea cual fuere el motivo, en los asuntos internos
0 externos de un Estado.

10. Por lo que hace a la jurisprudencia en la materia, el
Relator Especial indica con razon que la decisién en la
causa North American Dredging Company tiene una linea
divisoria que permite distinguir el periodo previo y el pe-
riodo posterior a esa decision arbitral. La Comision Gene-
ral de Reclamaciones entre México y los Estados Unidos
de América determingé la validez de un contrato de con-
cesion mediante el cual el beneficiario extranjero aceptd
tener los mismos derechos de reclamacion que un ciuda-
dano mexicano, sin pretender disfrutar de otros derechos
que aquellos otorgados en favor de los mexicanos. En esa
ocasion, la Comision General de Reclamaciones definid
las siguientes normas: debe existir un equilibrio entre el
derecho soberano a una jurisdiccion nacional y el derecho
a la proteccién que ejerza el Estado de sus nacionales; no
existe una norma de derecho internacional que prohiba
imponer limitaciones al derecho de proteccion diploma-
tica; un extranjero no puede repudiar el derecho de su
gobierno a formular reclamaciones internacionales por
la violacion de obligaciones internacionales que le hayan
ocasionado un dafio; la Comision General de Reclama-
ciones no encontré una norma generalmente reconocida
en derecho internacional positivo que otorgue a un go-
bierno el derecho de intervenir para repudiar un contrato
juridicamente valido que haya sido concluido por uno de
sus ciudadanos; ese contrato obliga al beneficiario de la
concesion a someterse a la legislacion mexicana y a utili-
zar los recursos locales que proporciona esa legislacion;
se originara el derecho a la proteccion diplomatica como
resultado de una denegacion de justicia o alguna otra vio-
lacidn del derecho internacional.

11. El Relator Especial, basandose en la jurisprudencia
derivada de este caso, identificd a una serie de comunes
denominadores que deben servir como elementos cons-
titutivos en la codificaciéon de una norma en la materia:
la clausula Calvo se aplica a aquellas controversias rela-
cionadas con un contrato celebrado entre un extranjero y
el Estado anfitrion, contrato que debe tener incorporados
los términos de la clausula; no se aplica en el caso de
violacion del derecho internacional; la clausula convalida
la vigencia de la norma consuetudinaria que obliga al ago-
tamiento de los recursos locales; el derecho internacional
no impide a un extranjero ejercer el derecho a no solicitar
la proteccion de su gobierno; un particular no puede re-
pudiar derechos que, conforme al derecho internacional,
pertenecen al Estado; el extranjero se compromete, con-
forme a la clausula Calvo, a no invocar la proteccién de
su gobierno en caso de diferencias que surjan en torno
a la aplicacion del contrato pero no en relacién con una

posible denegacion de justicia u otras formas de incumpli-
miento del derecho internacional.

12. A estos elementos constitutivos de una norma pro-
puestos por el Relator Especial el Sr. Sepulveda desearia
incorporar el principio enunciado en la Base de discusion
N.c 26 redactada por la Comisién Preparatoria de la
Conferencia de Codificacion del Derecho Internacional,
celebrada en La Haya en 1930, que se enuncia en una
nota de la seccion C del tercer informe: «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 pre-
sente una demanda en virtud de ese contrato»8. El espiritu
de esa disposicion ya se encuentra consagrado en el texto
del articulo 27 del Convenio sobre arreglo de diferencias
relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros
Estados, citado en la seccion C.9 del informe. Los tribuna-
les de arbitraje que han operado conforme a ese Convenio
de manera consistente han decidido que ningin Estado
contratante concedera proteccion diplomatica ni promo-
vera una reclamacién internacional por una diferencia que
uno de sus ciudadanos y otro Estado contratante hayan
consentido someter a arbitraje conforme a los términos
del Convenio, salvo si el laudo dictado no se ha acatado
0 no se ha cumplido. En este sentido, existe una solida
jurisprudencia de los tribunales arbitrales. Un principio
equivalente se encuentra en tratados relacionados con
los derechos humanos, en particular en el apartado ¢ del
parrafo 1 del articulo 41 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, que establece que, para conocer
de un asunto, el Comité de Derechos Humanos debera
cerciorarse de que se han interpuesto y agotado en tal
asunto todos los recursos de la jurisdiccion interna de que
se pueda disponer, de conformidad con los principios del
derecho internacional generalmente admitidos.

13. Para concluir, el Sr. Sepulveda comparte la reco-
mendacion formulada por el Relator Especial de que se
elabore una disposicidon que incorpore los términos de
la clausula Calvo y que reflejaria asi la jurisprudencia,
la doctrina y una porcion de la practica de los Estados
en la materia, reafirmando la funcion de la jurisdiccion
nacional. Con ello también se codificaria una norma con-
suetudinaria regional que, con la evolucién reciente en el
derecho internacional, puede aspirar legitimamente a una
vocacion universal.

14. EI Sr. BROWNLIE observa que el informe que se
resefia, bien documentado y Util, ofrece la prueba de que la
clausula Calvo reviste mas que un mero interés historico.
Sin embargo, pese a su importancia, es ajena al estatuto
de la Comision, en particular al articulo 15: en efecto, al
no ser una norma de derecho, no se presta a codificacion.
Ademas, si la Comision debiera codificarla, tendria que
pronunciarse sobre si es licita 0 no, lo cual es inaceptable.
La clausula Calvo no es sino un procedimiento técnico
de redaccion de contratos. En cuanto a la «ficcién de
Vattel», mencionada en la seccién C.8 del informe, que

8Sociedad de las Naciones, Conferencia de Codificacion del
Derecho Internacional, Bases de discussion établies par le Comité pré-
paratoire a I’intention de la Conférence, tomo IlI: Responsabilité des
Etats en ce qui concerne les dommages causés sur leur territoire a la
personne ou aux biens des étrangers (documento C.75.M.69.1929.
V), pég. 135; reproducido en Anuario... 1956, vol. Il, documento
AJCN.4/96, apéndice 2, pag. 221.
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parte del principio de que el dafio a un particular es un
dafio al Estado del que éste es ciudadano, no es una ficcion
y en ningin modo puede eximir de un examen caso por
caso del ejercicio de la proteccién diplomatica. Por esta
razén el Sr. Brownlie piensa que el proyecto de articulo 16
presentado por el Relator Especial no deberia remitirse al
Comité de Redaccion.

15. El Sr. PELLET destaca que el informe le confirma
su conviccion expresada en una intervencion anterior de
que el examen de la clausula Calvo, a cuyo principio no
se opone, deberia tener lugar en el marco de la cuestion
mas amplia de la renuncia a la proteccion diplomatica. En
efecto, se pretende que el informe a la vez versa'y no versa
solo sobre esta clausula, pero en realidad trata también de
otras instituciones, y en particular de la renuncia al ejer-
cicio de la proteccién diplomatica por el Estado mismo,
problema que se plantea en términos muy diferentes de
los de la clausula Calvo propiamente dicha. A este res-
pecto el Sr. Pellet comparte en lo esencial el analisis del
Sr. Brownlie y coincide con él en que la clausula Calvo
es una practica, aunque no aprueba su conclusion y es-
tima que ello no impide forzosamente interrogarse sobre
la cuestion de si dicha practica es conforme al derecho
internacional y cuéles son sus efectos en derecho interna-
cional. Con toda evidencia es un tema abierto a discusion
juridica, incluso en lo que respecta a la codificacion o al
desarrollo progresivo del derecho internacional.

16. En su informe, el Relator habria debido distinguir
con claridad los dos aspectos de la cuestion, a saber, la
renuncia por un particular a la proteccion diplomatica
del Estado de su nacionalidad y la renuncia por el Estado
al ejercicio de la proteccion nacional —lo que no ha he-
cho—, con lo cual resulta mas dificil, y hasta imposible, la
definicion misma de la clausula Calvo. A este respecto el
Sr. Pellet no esta seguro de que el Relator Especial haya
tenido razon en adherirse a la definicion de Garcia Ama-
dor®, como parece segun la seccion C.3 del informe.
En efecto, si bien es cierto que las hipdtesis primera y
tercera pueden parecer realmente como formas de lo que
el Sr. Pellet cree que es «la» clausula Calvo, la segunda
hipotesis, que es simplemente una clausula arbitral con-
tractual, no esté relacionada con la doctrina Calvo, salvo
si, paralelamente al compromiso de arbitraje, el cocontra-
tante extranjero renuncia a la proteccion diplomatica del
Estado de su nacionalidad. La clausula Calvo es de hecho
esencialmente una disposicién contractual mediante la
cual el cocontratante extranjero renuncia a la proteccion
diplomatica del Estado de que es ciudadano.

17. Sin embargo, el Sr. Pellet no esta seguro de que ello
sea suficiente, pues se pregunta si esta definicion de la
clausula debe aplicarse a cualquier contrato o si hay que
limitarla a los contratos de Estado, o s6lo a los contratos
de concesion, como parece desprenderse, por ejemplo, del
articulo 27 de la Constitucion de México citado en una nota
del informe, a pesar de que el Relator Especial presenta a
México como el defensor mas convencido de la clausula
Calvo. De todos modos, el Sr. Pellet cree que no es posible
hablar de clausula Calvo sino en el caso de un contrato de

9F. V. Garcia Amador, «State responsibility. Some new problems»,
Recueil des cours de I’Académie de droit international de La Haye,
1958-11, Leyde, Sijthoff (1959), pags. 455 y 456; Anuario... 1958,
vol. I, documento A/CN.4/111, pags. 62 y 63.

Estado, como lo da a entender también el parrafo 1 del
proyecto de articulo 16 propuesto por el Relator Especial.
Dicho esto, no deja de plantearse el problema de cual seria
el destino de esa clausula en un contrato entre un nacional
y un particular extranjero.

18. EI Sr. Pellet piensa que el Relator Especial tiene una
concepcion mucho mas general, 0 méas confusa tal vez,
de la clausula Calvo, como lo demuestran los ejemplos
que cita en la seccion C.4 del informe de lo que llama
clausula Calvo: la Convencién relativa a los derechos
de los extranjeros, el articulo 9 de la Convencién sobre
Derechos y Deberes de los Estados, el articulo VII del
Tratado americano de soluciones pacificas («Pacto de Bo-
goté»), las decisiones 24 y 220 del Acuerdo de Cartagena
[Acuerdo de Integracion Subregional (Pacto Andino)] y
el articulo 27 del Convenio sobre arreglo de diferencias
relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros
Estados. Ahora bien, para el Sr. Pellet no se trata en modo
alguno de «clausulas Calvo»: son compromisos méas o
menos claros, asumidos por los Estados interesados, de no
ejercer la proteccion diplomatica o de limitar su ejercicio.
Son clausulas convencionales que figuran en tratados y no
clausulas contractuales que figuran en contratos. En este
sentido plantean problemas de validez, si es que plantean
un problema, que son muy diferentes de los planteados
por las «verdaderas» clausulas Calvo. Huelga decir que
los Estados pueden comprometerse a no ejercer su pro-
teccion diplomatica, es decir el derecho que tienen los
Estados de hacer respetar su derecho propio en la persona
de sus ciudadanos, recogiendo la célebre formula de la
decision pronunciada por la CPJI en el caso Mavromma-
tis. En efecto, no hay que olvidar, como lo ha recordado la
CIJ en el caso Barcelona Traction, que el Estado debe ser
considerado como el Unico autorizado a decidir si ejercera
su proteccion. El nacional del Estado no puede sustituirse
a éste, ya que no se trata de sus propios derechos sino de
los del Estado, si al menos no se cuestiona la ficcién en la
que se funda la férmula Mavrommatis. No parece que sea
asi, y el Sr. Pellet lo lamenta. En efecto, seria posible decir
actualmente que los individuos son sujetos de derecho in-
ternacional y que el Estado representa a los individuos.

19. EIl Sr. Pellet reconoce que no obstante no se puede
deducir de estas observaciones que la clausula Calvo es
contraria al derecho internacional: un particular no pue-
de renunciar a un derecho que no le pertenece, pero en
cambio puede comprometerse primero a respetar exclu-
sivamente las leyes del pais de acogida y después a no
buscar la proteccion diplomatica de su Estado de origen.
Haciéndolo renuncia al derecho de someter una contro-
versia internacional y no a la proteccion en si. Lo que no
puede hacer es garantizar que el Estado de su nacionalidad
no intervendra, no ya en su favor, sino para hacer respetar
su derecho a que el derecho internacional se respete en la
persona de su ciudadano.

20. Es ésta la orientacion que el Relator Especial pa-
rece haber adoptado, como resulta de la seccion C.8 del
informe y del parrafo 1 del proyecto de articulo 16. No
obstante, el Sr. Pellet no se muestra convencido por el
razonamiento que ha seguido el Relator Especial para
llegar a esta conclusion y tiene reticencias en cuanto a la
redaccion misma del proyecto de articulo.
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21. Por lo que se refiere al razonamiento, los «argumen-
tos» relacionados con la renuncia por el Estado a la pro-
teccion diplomatica de sus ciudadanos parecen exactos en
si mismos y pueden convenir al propio Sr. Calvo, pero no
inciden en el problema que interesa a la Comision, a saber,
la validez o el alcance de las clausulas Calvo en el Gnico
sentido exacto que les atribuye el Sr. Pellet, es decir, en
el sentido de disposiciones contractuales en virtud de las
cuales un extranjero renuncia a la proteccién diplomatica
del Estado de su nacionalidad. Por lo demas, los ejemplos
de «falsas clausulas Calvo convencionales» que cita el
Relator Especial no son renuncias totales a la proteccion
diplomatica: en general se trata mas de disposiciones
convencionales que reafirman, y circunscriben a veces,
la norma del agotamiento de los recursos internos. Tal es
el caso de la Convencion relativa a los derechos de los
extranjeros, la Convencién sobre Derechos y Deberes de
los Estados y Tratado americano de soluciones pacificas
(«Pacto de Bogota»). Otros ejemplos, mal clasificados
bajo la denominacién «clausula Calvo», como las deci-
siones 24 6 220 del Acuerdo de Cartagena [Acuerdo de
Integracion Subregional (Pacto Andino)], se limitan a re-
cordar que el derecho aplicable a un contrato internacional
es, en principio, el derecho del Estado en que se ejecuta el
contrato, lo que no quiere decir que si el Estado anfitrion
viola una norma de derecho internacional en la aplica-
cién del contrato se excluye la proteccion diplomatica.
Por altimo, el Sr. Pellet no piensa que la resolucion 1803
(XVII) de la Asamblea General o la Carta de Derechos
y Deberes Econdmicos de los Estados constituyan una
«clasica reformulacion de la Clausula Calvo», y menos
aun una reafirmacion de la validez de las clausulas Calvo,
como se indica en el la seccién C.9 del informe: se trata
mas bien de la reafirmacion del principio enunciado por
la CPJI en el caso de los Emprunts serbes, segun el cual
«todo contrato que no sea un contrato entre Estados como
sujetos de derecho internacional encuentra su fundamento
en una ley nacional» [pag. 41]. Se deriva que el derecho
nacional, y sélo éste, es el Unico aplicable, salvo dispo-
sicion contraria. Este problema es muy diferente del que
plantea la validez de las clausulas Calvo.

22. A este respecto el Sr. Pellet no entiende bien el
argumento expuesto en la seccion C.8 del informe, que
dice que la renuncia en la clausula Calvo sélo se extiende
a las controversias dimanadas del contrato, o al incum-
plimiento del contrato, lo que en ningln caso constituye
una violacion del derecho internacional. ¢{Acaso no se
enuncia asi una evidencia? La proteccion diplomatica de
todos modos s6lo puede intervenir si se ha cometido un
hecho internacionalmente ilicito, y Gnicamente para hacer
respetar el derecho internacional, nunca el contrato como
tal. Entonces la cuestion que se plantea es la de saber si
el incumplimiento del contrato es o no contrario al de-
recho internacional. Por Gltimo, el Sr. Pellet duda que la
decision de la Comision General de Reclamaciones entre
México y los Estados Unidos de América en la causa
North American Dredging Company Yy las posteriores de
la misma Comisién constituyan la esencia misma de la ju-
risprudencia en la materia. Le parece que otras decisiones
judiciales y arbitrales igualmente respetables son también
pertinentes en esta esfera, como la sentencia Ralston de
1904 en el caso Martini o la decision n.° 2 de la CPJI en
el caso Usine de Chorzéw. Ahora bien, estos precedentes
son mucho mas reservados con respecto a las clausulas

Calvo que la decision en la causa North American Dred-
ging Company, que, por no decir mas, es ambigua, como
lo sefiala asimismo el Relator Especial.

23. Hechas estas observaciones, que podrian encontrar
lugar en el comentario del proyecto de articulo 16, el
Sr. Pellet pasa al proyecto de articulo mismo. Declara que
aprueba la idea general del parrafo 1, pero tiene algunas
criticas con respecto a la redaccion misma del proyecto.
En primer lugar, piensa que no es necesario enumerar en
una disposicién de este tipo «distintas» clausulas Calvo,
que no hacen justicia a la imaginacion de los juristas que
las redactan. En efecto, esas clausulas son muy diversi-
ficadas y seria més satisfactorio encontrar una formula
mucho mas general. Bastaria decir en una primera oracion
que un extranjero puede renunciar de manera valida a in-
vocar la proteccion diplomatica, tal vez precisando que
puede hacerlo «por contrato», pero que ello no es necesa-
rio pues, en resumen, también puede renunciar a esa pro-
teccion fuera del marco del contrato. En segundo lugar, el
Sr. Pellet duda que sea oportuno hablar del «derecho» a
invocar la proteccion diplomatica: el término «derecho»
puede prestarse a confusion porque podria acercarse a la
nocion de «derecho a la proteccion diplomética», que no
existe en derecho internacional. EI Estado tiene derecho a
proteger, pero no existe el derecho a la proteccion.

24. En tercer lugar, en la segunda oracion del parrafo 1
del articulo 16 habria que evitar emplear el término «esti-
pulacion», que tiene un significado demasiado especifico,
y reemplazarlo por «disposicion». En cuarto lugar, seria
preferible reemplazar en la misma oracion en la version
francesa la expresion n’affecte en rien por sencillamente
n’affecte pas. En quinto lugar, habria que seguir lo mas
cerca posible en francés y en inglés la redaccién de la
férmula Mavrommatis, y sustituir asi au bénefice de por
en faveur de. Se impone una sexta modificacion que es
mucho mas importante, a saber, suprimir la Gltima frase
del parrafo 1 («o cuando el dafio que sufriera el extranjero
preocupe directamente al Estado de la nacionalidad del
extranjero»), primero porque la significacion del adverbio
«directamente» no esta clara. En efecto, bien el Estado
resulta directamente lesionado -él también- y no se esta
ante una hip6tesis de proteccion diplomatica, bien sélo el
particular es victima directa del dafio, pero de todas for-
mas, siempre segun la férmula Mavrommatis, el Estado
tiene derecho a hacer respetar el derecho internacional en
la persona de su ciudadano y la hipétesis a que se refiere
esta frase no tiene nada de particular.

25. Por ultimo, el Sr. Pellet se opone con firmeza al
parrafo 2 del proyecto de articulo 16, porque le parece
que contradice todo lo que expresa el proyecto acerca del
agotamiento de los recursos internos. La existencia de
una clausula Calvo no es en absoluto necesaria para crear
una presuncion en favor del agotamiento de los recursos
internos. Esta presuncion existe independientemente de
cualquier clausula contractual. Es incluso una condicion
principal para el ejercicio de la protecciéon diplomatica.
En cambio, el Sr. Pellet se pregunta si no habria que intro-
ducir en el proyecto de articulo 16 un nuevo parrafo 2 si,
como él lo espera, la Comision renuncia al texto actual;
dicho pérrafo precisaria que el Estado del que es ciudada-
no el particular lesionado puede renunciar validamente y
sin restricciones a ejercer su proteccion diplomatica. En
efecto, lo que no es necesario decir resulta mejor decirlo.
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En este caso, claro esta, el articulo 16 abarcaria un ambito
mas amplio que el de la clausula Calvo y deberia titularse
«Renuncia a la proteccion diplomatica.

26. Al comienzo de su exposicion el Relator Especial
dijo que estimaba que en su proyecto debia mencionarse
absolutamente la clausula Calvo. Dada la divergencia de
opiniones que el Sr. Pellet percibe a este respecto en la
Comision, tal vez seria mas prudente renunciar a una dis-
posicidn que efectivamente no es mas que la consecuencia
de otros principios que figuran en otra parte del proyecto
de articulos, a saber la férmula Mavrommatis y la exigen-
cia indiscutible del agotamiento de los recursos internos.

27. EI Sr. PAMBOU-TCHIVOUNDA se pregunta si el
interés del examen de la clausula Calvo en relacion con la
norma del agotamiento de los recursos internos no deberia
ser mas bien por el alcance de una clausula que figura en
un contrato entre un particular y un Estado. Apoya plena-
mente la observacion del Sr. Pellet de que no se trata de
cualquier contrato sino de un contrato de Estado.

28. Con respecto a la renuncia, la clausula en cuestion
permitiria a un particular creerse autorizado por el Estado
de su nacionalidad a asumir en nombre de éste el com-
promiso de que el Estado no ejercerd un derecho que sin
embargo le corresponde. Como ha sefialado el Sr. Pellet,
este derecho no pertenece al particular sino al Estado. En
consecuencia, el problema de la validez de la clausula
Calvo se plantea mas bien solo entre las partes en el con-
trato. Habria que determinar de qué modo el Estado cuyo
ciudadano se permite decir que renuncia a la proteccion
diplomaética esta obligado por semejante declaracion. Ade-
mas, es importante analizar el momento en que el Estado
podria efectuar tal renuncia. ¢En el momento de concluir-
se el contrato entre el particular y el Estado cocontratante
o0 en el momento en que, habiendo surgido la controversia,
el particular se dirige al Estado de su nacionalidad para
solicitar su proteccion? Es preciso situar en el tiempo
el momento de la renuncia por el Estado de origen del
particular para que ésta pueda tener efecto. Se trata de un
problema de validez y también de oponibilidad.

29. EI Sr. Sreenivasa RAO hace observar que, si bien es
cierto que la clausula Calvo tiene importancia historica,
en la préctica se utiliza cada vez menos. Por ejemplo, la
mayoria de los Estados hoy dia concluyen acuerdos en
materia de inversiones que prevén el recurso directo al
arbitraje internacional en caso de controversias. Teme que
la Comisién dedique demasiado tiempo al examen de una
cuestion que ha perdido gran parte de su pertinencia.

30. EISr. SEPULVEDA estima que la clausula Calvo no
debe considerarse una reliquia. En México, toda sociedad
extranjera que se constituye conforme a la legislacién
nacional tiene la obligacion de suscribir un contrato que
incluye este tipo de clausula. El arbitraje internacional
s6lo se prevé para ciertas categorias de controversias. En
la mayoria de los casos, para todo lo que se refiere a la
interpretacion o a la ejecucion de un contrato, la socie-
dad extranjera debe respetar una clausula Calvo, es decir
aceptar someterse a la legislacion nacional.

31. El PRESIDENTE dice que no tiene la impresion
de que la intervencion del Sr. Sepulveda sea fundamen-
talmente opuesta a la del Sr. Sreenivasa Rao o la del Sr.

Brownlie. Después de todo, s6lo se trata de una clausula
contractual y no habria que apartarse demasiado del obje-
tivo principal de la Comisidn, que es producir resultados
concretos y aceptables para todos.

Actos unilaterales de los Estados (continuacion*) (A/
CN.4/524, AICN.4/525 y Add.1 y 219 A/CN.4/521,
secc. D)

[Tema 5 del programa]

QUINTO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL (continuacion™)

32. El Sr. KAMTO dice que no habria que perder de
vista el importante trabajo que se ha realizado desde hace
afios sobre el tema de los actos unilaterales. Recuerda que
la cuestion fundamental que se plantea a la Comision es
la de si existe en derecho internacional un ser juridico
denominado «acto unilateral» y, en caso afirmativo, cual
debe ser el régimen juridico que rige tal acto. Saluda el
trabajo efectuado por el Relator Especial en su quinto in-
forme (A/CN.4/525 y Add.1 y 2), que representa un neto
progreso con respecto a los trabajos anteriores. Ademas
de la parte recapitulativa, que resulta Gtil tanto para los
nuevos miembros de la Comisién como para los antiguos,
el Relator Especial expone el resultado de investigaciones
profundas en las esferas doctrinal y jurisprudencial. A
este respecto, el Sr. Kamto comparte la opinion expresada
por el Sr. Gaja y otros oradores de que se carece enorme-
mente de informacion sobre la practica de los Estados.
El Sr. Sepulveda ha indicado fuentes muy pertinentes que
podrian permitir a la Comision proseguir sus trabajos sin
esperar la respuesta de los Estados al cuestionario.

33. Formulando en primer lugar observaciones de
orden general sobre capitulo | del quinto informe, el
Sr. Kamto sefiala al Relator Especial ciertas repeticiones,
en particular en los parrafos 99 y 100. En el péarrafo 106
el Relator Especial habla de «vicios en la manifestacion
de voluntad», pero esta expresion en francés (défauts de
manifestation de la volonté) no resulta clara. Puede ser
que se trate de un problema de traduccion. En todo caso
habria que precisar si el término défauts designa vicios
que podrian afectar a la manifestacion de la voluntad o
bien una falta de manifestacion de la voluntad. En cuanto
al fondo, una de las cuestiones importantes es determinar
si el acto unilateral constituye una fuente de derecho in-
ternacional del mismo nivel que las fuentes habituales, a
saber, el tratado y la costumbre. En otras palabras ¢puede
un acto unilateral derogar el derecho internacional general
u obligaciones erga omnes? El Sr. Kamto estima que el
acto unilateral no deberia jamas prevalecer sobre el de-
recho internacional general ni sobre las disposiciones de
un convenio multilateral en que el Estado autor del acto
unilateral sea parte. La jurisprudencia contiene, por lo
demés, varias indicaciones en este sentido. Por ejemplo,
en el caso Wimbledon, la CPJI, al pronunciarse sobre la
denegacion de acceso al canal de Kiel para este buque en
virtud de ordenanzas alemanas sobre la neutralidad pro-
mulgadas con ocasion de la guerra rusopolaca, juzgé que
una ordenanza de neutralidad, acto unilateral, no puede
prevalecer sobre las disposiciones de un tratado de paz [en

* Reanudacion de los trabajos de la 2723.2 sesion.
10/gase la nota 3 supra.



2724.2sesion-23 de mayo de 2002 101

este caso el Tratado de Paz entre las Potencias Aliadas y
Asociadas y Alemania (Tratado de Versalles)]. Por lo tan-
to, el acto unilateral si representa una fuente de derecho
internacional pero no del mismo nivel que el tratado y la
costumbre.

34. En el parrafo 87 del informe habria que reemplazar
la expresion latina que figura entre paréntesis, a saber,
pacta sunt servanda, por acta sunt servanda. Dicho esto,
lo principal es saber si esta formula debe mantenerse. En
el parrafo 94 se indica que el Estado tiene la libertad para
efectuar actos unilaterales fuera del derecho internacional,
pero dichos actos no podrén ser contrarios a normas de
jus cogens. El Sr. Kamto pregunta si la expresion «fuera
de» se refiere a la formulacion o los efectos del acto uni-
lateral. Lo que importa son los efectos.

35. Pasando al texto de los proyectos de articulos pro-
puestos en el parrafo 119 del informe, el Sr. Kamto desta-
ca dos problemas de terminologia. En primer lugar, en el
articulo 5 c¢) se habla de corrupcién del «representante del
Estado», y en el articulo 5 d) de «la persona que realiza
el acto». No es necesario emplear dos expresiones dife-
rentes y, dado que en el marco de los actos unilaterales la
nocion de representacion no es pertinente, seria preferible
decir en ambos casos «la persona que realiza el acto». En
texto del articulo 5 h) se hace mencién de «una norma
de importancia fundamental del derecho interno». El
Sr. Kamto se pregunta qué significa esta expresion. ;Se
trata de una norma constitucional? De todas formas, seria
mejor mantener el término que figura en la Convencion
de Viena de 1969, es decir norma «fundamental». A
priori, los proyectos de articulos 5 d) y 5 €) son repetiti-
vos, a menos que el Relator Especial quiera establecer una
distincidn entre la coercion que se ejerce sobre la persona
que realiza el acto y la coercidn, representada por la ame-
naza o el uso de la fuerza, que se ejerce sobre el Estado y
que lo lleva a formular un acto unilateral.

36. Con respecto a la interpretacion de los actos unila-
terales, el parrafo 123 del informe no permite determinar
claramente si el Relator Especial se refiere a la causa
Compétence en matiere de pécheries (Espafia c. Canada)
0 a la causa Frontiére terrestre et maritime entre le Came-
roun et le Nigéria. De todas formas, el Relator Especial
parece indicar que por el momento sélo da indicaciones de
lo que seran sus propuestas. Por lo tanto, el Sr. Kamto se
reserva el derecho de volver mas tarde sobre esta cuestion
de la interpretacion de los actos unilaterales.

37. EI Sr. PELLET apoya decididamente la propuesta
de estudiar la relacion entre los actos unilaterales y las
otras fuentes del derecho internacional. El estudio de este
aspecto tal vez no era indispensable en el caso de la Con-
vencion de Viena de 1969, pero al tratarse de actos unila-
terales, es un punto muy interesante e importante, por lo
que convendria alentar al Relator Especial a no cefiirse al
esquema de esa Convencién.

38. EI Sr. KOSKENNIEMI dice que es contrario a la
idea de que los actos unilaterales puedan asimilarse
a fuentes del derecho internacional. Tales actos crean
obligaciones y no derecho, por lo que la utilizacién poco
afortunada del término «nulidad» en todo el proyecto de
articulo 5 denota la incapacidad de enunciar la teoria de
los actos unilaterales en términos de obligaciones recipro-

cas entre Estados que, en ciertas circunstancias, pueden
ser reciprocamente «oponibles». Esas obligaciones juri-
dicas reciprocas no pueden considerarse derivadas de una
condicion general de validez de los actos unilaterales,
dependen del caracter concreto de la relacion entre las
partes, la que actuay las que tienen en cuenta el acto o han
confiado en él. El proyecto de articulo 5 no debe remitirse
al Comité de Redaccidn porque plantea problemas que no
se refieren Unicamente a la redaccion.

39. EI PRESIDENTE pregunta si en el fondo el debate
no gira en torno a algo muy parecido a la nocién de im-
pedimento legal.

40. EI Sr. KAMTO dice que si se lleva al extremo el ra-
zonamiento del Sr. Koskenniemi, se llega a la posicion de
los voluntaristas de que no hay acto unilateral en derecho
internacional: todo acto juridico o toda fuente de derecho
internacional expresa dos voluntades concordantes aun si
puede haber una diferencia en el tiempo entre la manifes-
tacion de esas dos voluntades, es decir, un consentimiento
disociado. Ahora bien, el acto unilateral no crea en gene-
ral obligaciones reciprocas y no procede de un proceso
bilateral o multilateral directo o instantaneo con otros
sujetos de derecho internacional. Claro esté, ciertos actos
unilaterales no se distinguen claramente de los acuerdos
internacionales, pero en otros casos si existe una frontera
que los separa. De todas formas, el estudio de los infor-
mes con las fuentes del derecho internacional, si bien es
de caracter doctrinal, permite situar mejor la nocién de
acto unilateral y, ademas, no afecta a la busqueda de la
codificacion del tema por la Comision.

41. EI Sr. TOMKA plantea en primer lugar la cuestion
de la marcha de los trabajos de la Comision sobre el tema.
El estudio de este tema comenzo en 1997 y hasta el pre-
sente so6lo ha producido cuatro proyectos de articulos que
esta examinando el Comité de Redaccidon. La Comision se
halla en cierto modo en la situacién en que se encontraba
hace 40 0 45 afios para el estudio del tema de la responsa-
bilidad de los Estados. Entonces el primer Relator Espe-
cial, Garcia Amador, se interesd en un aspecto particular
del tema y después, ante la ausencia de resultados por ese
conducto, el segundo Relator Especial, con la aprobacion
de la Comision, intent6 establecer reglas generales. En lo
que se refiere a los actos unilaterales, tal vez convendria
hacer lo contrario, es decir, estudiar sistematicamente las
diferentes categorias de actos unilaterales con el fin de
extraer elementos generales. Por ejemplo, la categoria de
la promesa, que el Asesor Juridico de las Naciones Unidas
abord6 en su intervencién ante la Comisién, podria ser
interesante y el Relator Especial deberia estudiar mas
detalladamente los efectos juridicos, las posibilidades de
ejecucion y las consecuencias de los ejemplos de promesa
que cita en su informe.

42. El acto unilateral no es un mecanismo creador de
derecho o de normas. Tanto en la convencidon como en la
costumbre, se requiere la participacién de varios Estados
y una voluntad comun. El acto unilateral puede a lo sumo
estar en el origen de una préctica del Estado que acaba por
crear una norma.

43. Con respecto a la cuestion de la nulidad de los actos
unilaterales [proyectos de articulos 5 a) a 5 h)], el Relator
Especial, en el parrafo 99 de su informe, establece una
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distincion entre nulidad absoluta y nulidad relativa, pero
al final del parrafo da un ejemplo de nulidad relativa que
parece estar en contradiccidn con el proyecto de articu-
lo 5 h). Esta distincion entre absoluto y relativo quiza no
sea necesaria en el texto de un proyecto de articulos, y el
Comité de Redaccion probablemente encontrara otra for-
ma de expresarla. También en el parrafo 99 del informe,
uno de los ejemplos de nulidad absoluta se refiere a la
coaccion que se ejerce sobre el representante del Estado,
pero, si no hay coaccion, no hay voluntad, por lo tanto no
hay acto juridico. Asi, se trata de una falta de acto y no de
un acto de nulidad absoluta. En consecuencia, parece que
los actos de nulidad absoluta corresponderian a los pro-
yectos de articulos 5 e) y 5 f) y los casos de nulidad rela-
tiva a los proyectos de articulos 5 a) —teniendo en cuenta
la reaccion de buena fe de los otros Estados— 5 b), 5 ¢)
y 5 h). Por lo que se refiere al proyecto de articulo 5 g), el
Sr. Tomka comparte el punto de vista del Sr. Simma. En
todo caso, todos los proyectos de articulos de 5 a) a 5 h)
necesitan ser retocados.

44, EI Sr. Sreenivasa RAO dice que el proceso de teo-
rizacion del tema de los actos unilaterales del Estado no
parece haber alcanzado el punto critico para proseguir su
desarrollo, en razon del alcance que el Relator Especial
mismo confiere al tema. Es verdad, el Relator Especial
ha abandonado la referencia a la nocién de autonomia
del acto unilateral en la definicién de éste, pero sigue
considerandolo como acto autbnomo y sigue procurando
estudiar su valor en derecho, lo que constituye el meo-
llo del problema. Los actos unilaterales y las diferentes
formas en que se expresan pueden presentar interés, e
incluso tener efectos en el plano juridico, pero no pueden
en si tener valor de obligaciones internacionales. So6lo
pueden analizarse en relacion con la accion, la reaccion
o la aceptacién en alguna u otra forma por otros Estados.
Sin esta contrapartida, el acto unilateral queda por asi
decirlo suspendido, maxime si se considera que el Estado,
que es totalmente libre de formular el acto, también lo es
de ponerle fin. Desafortunadamente, dado que la mayoria
de los actos unilaterales son declaraciones de politica
nacional, cabe preguntarse por qué tantos miembros de
la Comisién se preocupan por las dificultades de acceso
a los trabajos preparatorios para la interpretacion de estos
actos. Los trabajos preparatorios no son en este caso los
referentes al derecho de los tratados, estan constituidos
por el contexto de la declaracion, la coaccién, la ocasion
o cualquier otro factor que lleva al pais a actuar o a reac-
cionar de cierta manera. Se sabe por experiencia que el
Estado que hace una declaracion de este tipo considera
con toda l6gica que contrae una obligacion. Cuando los
Estados poseedores de armas nucleares declaran que no
utilizaran el arma nuclear contra un Estado no poseedor
de tales armas, se trata de un compromiso unilateral, que
algunos Estados aceptan, del que otros Estados dudan y
en que otros Estados no creen, pero el Estado autor de
la declaracion estima que ésta le impone una obligacion.
Sin embargo, se trata de una especie de «cortesia inter-
nacional», lo cual es muy diferente de una obligacion
internacional. Por lo tanto, no tiene nada de inmoral que
la India, después de haber mantenido durante mas de 40
afios el compromiso que habia asumido unilateralmente
de no dotarse de armas nucleares, retire este compromiso
porque las circunstancias han evolucionado y los resulta-
dos esperados de su compromiso no se han materializado.

Raros son incluso los acuerdos internacionales que sobre-
viven mas de 40 afios. La manera en que se pone fin a la
obligacidon unilateral creada por el acto unilateral difiere
también de la manera en que se pone fin a un tratado, en el
sentido de que en este Gltimo caso hay un procedimiento
y un método convenidos que respetar, mientras que en
el caso del acto unilateral s6lo el impedimento legal, el
consentimiento, la existencia de un tratado, la costumbre
o0 alguna otra obligacion puede oponerse a una rescision
igualmente unilateral.

45, El Sr. Sepulveda ha planteado una cuestion muy
importante acerca del Tratado para la Proscripcion de
las Armas Nucleares en la América Latina y el Caribe
(Tratado de Tlatelolco), a saber, el acto unilateral de que
son autores conjuntamente varios Estados, pero en ese
caso tenemos la forma del tratado y la firma de las Par-
tes. Esta también el caso de figura en que un Estado A
hace una declaracién unilateral de politica nacional y un
Estado B reacciona ante esa declaracion con otra decla-
racion unilateral que refleja una verdadera concordancia
entre ambos y cierta expectativa comln; no se trata de
la forma de un tratado, y el reducido nimero de Estados
interesados hace que no se pueda hablar de costumbre,
pero los dos Estados estan obligados por un compromiso
reciproco. Otro ejemplo es el Acuerdo sobre los arreglos
provisionales relativos a los nédulos polimetélicos de los
grandes fondos marinos, en virtud del cual los Estados
Unidos y otros tres paises enunciaron, en las primeras
fases de la elaboracién de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, un sistema diferente
de reglamentacidn de la explotacion minera de los fondos
marinos. Todos estos ejemplos constitutivos de la practica
de los Estados deberian estudiarse atentamente para pro-
curar determinar los efectos y la l6gica de estos actos que
se sittan al limite de la obligacion internacional sin ser
ellos mismos fuente de derecho internacional. EI Comité
de Redaccioén seguramente no dejara de tener en cuenta
todas las observaciones formuladas acerca de la cuestion
de la nulidad de los actos unilaterales, quedando entendi-
do que es importante tanto estudiar la «rescision» del acto
unilateral como su formacion.

Se levanta la sesion a las 13.05 horas.
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