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Capitulo/|
INTRODUCCION

1. LaComision de Derecho Internacional celebré en su sede permanente de la Oficina de las
Naciones Unidas en Ginebra la primera parte de su 54° periodo de sesiones del 29 de abril al 7 de
junio de 2002 y la segunda parte del 22 dejulio a 16 de agosto de 2002. Declar6 abierto €l
periodo de sesiones € Sr. Enrique Candioti, Segundo Vicepresidente de la Comision.

A. Composicion
2. LaComision estaintegrada por los siguientes miembros:

. Emmanuel Akwei Addo (Ghana)

Husain Al-Baharna (Bahrein)

. Ali Mohsen Fetais Al-Marri (Qatar)

Joao Clemente Baena Soares (Brasil)

. lan Brownlie (Reino Unido)

Enrique J. A. Candioti (Argentina)

. Choung Il Chee (Republica de Corea)

. Pedro Comissario Afonso (Mozambique)
. Riad Daoudi (Republica Arabe Siria)

. Christopher John Robert Dugard (Sudafrica)
a. Paula Escarameia (Portugal)

Salifou Fomba (Mali)

Giorgio Gaja(ltalia)

Zdzislaw Galicki (Polonia)

. Peter C. R. Kabats (Uganda)

Maurice Kamto (Camerun)

. James L utabanzibwa K ateka (Republica Unida de Tanzania)
. Fathi Kemicha (Tunez)

. Martti Koskkenniemi (Finlandia)

. Valery Kuznetsov (Federacion de Rusia)
. William Mansfield (Nueva Zelandia)

. Djamchid Momtaz (Republica lslamica del Iran)
Bernd H. Niehaus (Costa Rica)

Didier Opertti Badan (Uruguay)

. Guillaume Pambou-Tchivounda (Gabon)
Allain Pellet (Francia)

Pemmaraju Sreenivasa Rao (India)

. Victor Rodriguez Cedefio (Venezuela)

. Robert Rosenstock (Estados Unidos)

. Bernardo Sepulveda (México)

. Bruno Simma (Alemania)

. Peter Tomka (Eslovaquia)

Sra. Hangin Xue (China)

Sr. Chusel Y amada (Jap6n)
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3. Ensu27112sesion, celebradael 29 de abril de 2002, la Comision eligio a
Sr. Peter C. R. Kabatsi (Uganda) para proveer la vacante imprevista creada por el falecimiento
del Sr. Adegoke Ajibolalge.

4. LaComisién expresd su satisfaccion por € hecho de que hubiera mujeres entre |os miembros
elegidos para el actual quinquenio. Teniendo en cuenta el nimero de mujeres de reconocida
competencia en derecho internacional, la Comisién preveia que este hecho probablemente se
reflgjariaen e proceso de designacién de candidaturas 'y eleccion del préximo quinquenio y los
siguientes.

B. MesadelaComisién y Mesa ampliada

5. Ensu27112sesion, € 29 de abril de 2002, la Comisién eligié lasiguiente Mesa:

Presidente: Sr. Robert Rosenstock
Primer Vicepresidente: Sr. Enrique Candioti
Segundo Vicepresidente: Sr. James L. Kateka

Presidente del Comité de Redacciéon:  Sr. Chusel Yamada
Relator: Sr. Vaery Kuznetsov

6. LaMesaampliadadela Comision estuvo integrada por los miembros de la Mesa del actual
periodo de sesiones, por los Presidentes anteriores de la Comision® y por los Relatores
Especiales’.

7. Por recomendacion de laMesa ampliada, la Comision establecié un Grupo de
Planificacion integrado por los miembros siguientes: Sr. E. Candioti (Presidente),

Sr. E. A. Addo, Sr. A. M. F. Al-Marri, Sr. J. C. Baena Soares, Sr. |. Brownlie, Sr. Ch. Il Chee,
Sr. P. Comissario Afonso, Sra. P. Escarameia, Sr. S. Fomba, Sr. Z. Galicki, Sr. J. L. Kateka,

Sr. F. Kemicha, Sr. M. Koskenniemi, Sr. W. Mansfield, Sr. D. Momtaz, Sr. B. H. Niehaus,

Sr. D. Opertti Badan, Sr. G. Pambou-Tchivounda, Sr. A. Pellet, Sr. P. Tomkay Sr. V. Kuznetsov

(ex-officio).
C. Comité de Redaccion

8. Ensussesiones 27122y 27212 celebradas respectivamente los dias 5 de junio, 30 de abril
y 17 de mayo de 2002, la Comisién establecié un Comité de Redaccion integrado por los
siguientes miembros para |os temas que se indican a continuaci on:

1'Sr. J. C. Baena Soares, Sr. Z. Galicki, Sr. P. C. R. Kabatsi, Sr. A. Pellet, Sr. P. S. Raoy
Sr. C. Yamada

2Sr. Ch. J.R. Dugard, Sr. G. Gaja, Sr. A. Pellet, Sr. V. Rodriguez Cedefio y Sr. C. Yamada.



b)

Proteccion diplomética: Sr. C. Yamada (Presidente), Sr. Ch. J. R. Dugard (Relator

Especia), Sr. I. Brownlie, Sr. E. Candioti, Sr. Ch. || Chee, Sr. P. Comissario Afonso,
Sr. R. Daoudi, Sr. G. Ggja, Sr. Z. Galicki, Sr. D. Momtaz, Sr. V. Rodriguez Cedefio,
Sr. R. Rosenstock, Sr. B. Simma, Sra. H. Xuey Sr. V. Kuznetsov (ex-officio).

Reservas alostratados. Sr. C. Yamada (Presidente), Sr. A. Pellet (Relator Especial),

Sr. P. Comissario Afonso, Sra. P. Escarameia, Sr. S. Fomba, Sr. G. Gaja,
Sr. M. Kamto, Sr. F. Kemicha, Sr. M.Koskenniemi, Sr. B. Simma, Sr. P. Tomka,
Sra. H. Xuey Sr. V. Kuznetsov (ex-officio).

9. El Comité de Redaccion celebré un total de 15 sesiones sobre |os dos temas indicados.

D. Gruposde Trabajo

10. Ensu27172sesion, celebrada el 8 de mayo de 2002, |a Comision establecié también los
siguientes Grupos de Trabajo y Grupo de Estudio integrados por |os miembros que a
continuacioén se indican:

a)

b)

Grupo de Trabajo sobre |a responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por € derecho internacional: Sr. P. S. Rao
(Presidente), Sr. J. C. Baena Soares, S. |. Brownlie, Sr. E. Candioti, Sr. Ch. Il Chee,
Sr. P. Comissario Afonso, Sra. P. Escarameia, Sr. Z. Galicki, Sr. M. Kamto,

Sr. J. L. Kateka, Sr. M. Koskenniemi, Sr. W. Mansfield, Sr. D. Opertti Badan,

Sr. R. Rosenstock, Sra. H. Xue, Sr. C. Yamaday Sr. V. Kuznetsov (ex-officio).

Grupo de Trabajo sobre |a responsabilidad de | as organizaciones internacional es:

Sr. G. Ggja (Presidente), Sr. J. C. Baena Soares, Sr. |. Brownlie, Sr. E. Candioti,

Sr. R. Daoudi, Sra. P. Escarameia, Sr. S. Fomba, Sr. M. Kamto, Sr. J. L. Kateka,

Sr. M. Koskenniemi, Sr. W. Mansfield, Sr. B. Simma, Sr. P. Tomka, Sr. C. Yamada
y Sr. V. Kuznetsov (ex-officio).

Grupo de Estudio sobre |a fragmentacion del derecho internacional: Sr. B. Simma
(Presidente), Sr. E. A. Addo, Sr. I. Brownlie, Sr. E. Candioti, Sr. Ch. J. R. Dugard,
Sra. P. Escarameia, Sr. G. Gagja, Sr. Z. Galicki, Sr. M. Kamto, Sr. J. L. Kateka,

Sr. F. Kemicha, Sr. M. Koskenniemi, Sr. W. Mansfield, Sr. D. Momtaz,

Sr. B. Niehaus, Sr. G. Pambou-Tchivounda, Sr. A. Pellet, Sr. P. S. Rao,

Sr. R. Rosenstock, Sr. B. Sepulveda, Sr. P. Tomka, Sra. H. Xue, Sr. C. Yamaday
Sr. V. Kuznetsov (ex-officio).

11. El 1° de mayo de 2002 el Grupo de Planificacion establecié un Grupo de Trabajo sobre €
programa de trabajo alargo plazo, integrado por los miembros siguientes: Sr. A. Pellet
(Presidente), Sr. J. C. Baena Soares, Sr. Z. Galicki, Sr. M. Kamto, Sr. M. Koskenniemi,

Sra. H. Xuey Sr. V. Kuznetsov (ex-officio).



E. Secretaria

12. El Sr. Hans Corell, Secretario General Adjunto de Asuntos Juridicos, Asesor Juridico,
representd al Secretario General. El Sr. Vaclav Mikulka, Director de la Division de Codificacion
de la Oficina de Asuntos Juridicos, hizo las veces de Secretario de la Comision y, en ausencia del
Asesor Juridico, representd al Secretario General. La Sra. Mahnoush H. Arsanjani, Directora
Adjunta de la Division de Codificacion, desempefid la funcion de Secretaria Adjuntade la
Comisién. El Sr. George Korontzis, oficia juridico superior, desempefio lafuncion de
Secretario Auxiliar Superior de laComision; el Sr. Renan Villacis, oficial juridico, y €
Sr. Arnold Pronto, oficial juridico asociado, desempefiaron las funciones de secretarios auxiliares
de laComision.

F. Programa

13. Ensu27112sesion, el 29 de abril de 2002, la Comisién aprob6 e programa de
su 54° periodo de sesiones, que, con |os temas que se afladieron posteriormente, comprendialos
temas siguientes®:

1.  Nombramiento parallenar una vacante ocurrida después de la eleccion.
Organizacién de | os trabajos del periodo de sesiones.
Reservas alos tratados.

2

3

4.  Proteccion diplomatica.

5. Actosunilaterales de | os Estados.
6

Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho internacional (Responsabilidad internacional en caso de
pérdida causada por un dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas).

7.  Responsabilidad de |as organizaciones internacional es.

8.  Fragmentacién del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion
y expansion del derecho internacional.

9.  Recursos naturales compartidos.

10. Programa, procedimientos, métodos de trabajo y documentacion de la Comision.
11. Cooperacion con otros organiSmos.

12. Fechay lugar de celebracion del 55° periodo de sesiones.

13. Otros asuntos.

3 Véase d capitulo X, parrs. 517 a519.



Capitulo 11

RESUMEN DE LA LABOR DE LA COMISION EN
SU 54° PERIODO DE SESIONES

14. Enlo querespectaa temade las"Reservas alos tratados', la Comision

aprobo 11 proyectos de directriz relativos alaformulacion y comunicacion de reservasy
declaracionesinterpretativas. La Comisién también examind el séptimo informe” del Relator
Especial y remitié al Comité de Redaccion 15 proyectos de directriz relativos al retiro y la
modificacién de las reservas (cap. 1V).

15. Enrelacion con el tema " Proteccion diplomética’, la Comision examind las partes restantes
del segundo informe del Relator Especial® relativas al principio del agotamiento de |os recursos
internos, en concreto los articulos 12 y 13, y el tercer informe®, que versaba sobre |os proyectos
de articulo 14 a 16 relativos a las excepciones a ese principio, la cuestion de la carga de la prueba
y lallamada cldusula Calvo, respectivamente. La Comisién también abri6 un debate general
sobre, entre otras cosas, € alcance del estudio, y celebré varias consultas oficiosas abiertas ala
participacion de todos los miembros sobre la cuestion de la proteccion diplomética de las
tripulaciones y de las sociedades y sus accionistas. Ademas, la Comisién aprobo los articulos 1
a7 [8] por recomendacion del Comité de Redacciéon. Asimismo remitié al Comité de Redaccidn
los apartados a), b), ¢), d) (los dos Ultimos para que se examinaran en relacion con el apartado a))
y €) del proyecto de articulo 14, relativos alainutilidad, larenunciay €l stoppel (regladelos
actos propios), e vinculo voluntario, la conexion territorial y la dilacién indebida,
respectivamente (cap. V).

16. Encuanto a tema"Actos unilaterales de los Estados’, la Comision examind parte del
quinto informe del Relator Especial’. En suinforme, el Relator Especial examinaba el estado
actual de los trabajos sobre el temay presentaba una versién revisada de | os apartados a) a h) del
proyecto de articulo 5 sobre la nulidad del acto unilateral, asi como los apartados a) y b) sobre la
interpretacion. En laadicion 2 de su informe, que la Comision no examing, € Relator Especia
proponia el proyecto de articulo 7, sobre laregla Acta sunt servanda, €l proyecto de articulo 8,
sobre lairretroactividad, €l proyecto de articulo 9, sobre la aplicacion territorial, asi como la
estructura del proyecto de articulos (cap. V1).

17. Enlo que serefiere al tema " Responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por € derecho internacional (Responsabilidad internacional
en caso de pérdida causada por un dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas)”,

* AICN.4/526 y Add.1a3.
> A/CN.4/514 y Corr.1y Corr.2 (en espafiol solamente).
® A/CN.4/523 y Add.1.

" AICN.4/525 y Add.1, Add.1/Corr.1y Corr.2 (en &rabe e inglés solamente) y Add.2.



la Comision acordd reanudar el examen de la segunda parte del temay establecer un grupo de
trabaj o para que estudiase el marco conceptual del mismo. En el informe del Grupo de Trabgjo,
gue fue aprobado por la Comisién, se exponian algunos acuerdos preliminares y se presentaban
las opiniones sobre el acance de lalabor y |os planteamientos que cabria adoptar. La Comision
también nombré al Sr. P. S. Rao Relator Especial encargado del tema (cap. VI1).

18. Enlo concerniente al tema " Responsabilidad de las organizaciones internacionales’,

la Comision acordd incluirlo en su programa de trabajo y establecid un grupo de trabajo para que
examinara, entre otras cosas, € acance del tema. Asimismo nombré Relator Especial encargado
del temaal Sr. Giorgio Gga. La Comision aprobd después el informe del Grupo de Trabajo y su
recomendacién de que la Secretaria se dirigiera a las organi zaciones internacional es con miras a
reunir el material pertinente sobre el tema (cap. VII1).

19. Con respecto al tema" Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de
ladiversificacion y expansion del derecho internaciona”, la Comision acord6 incluir el temaen
su programa de trabajo y establecio un grupo de estudio. Posteriormente aprobd e informe del
grupo de estudio, y por lo mismo también la sustitucion del titulo del tema"Los riesgos
resultantes de la fragmentacion del derecho internacional por €l titulo actual, asi como la
recomendacion de que e primer estudio que se llevase a cabo versara sobre la cuestion titulada
"Lafunciény el alcance delanormade lalex specialis y lacuestion de los "regimenes
auténomos"" (cap. 1X).

20. LaComision acordd también incluir en su programa de trabgjo el tema " Recursos naturales
compartidos’, y nombr6 Relator Especial a Sr. Chusel Yamada. La Comision recomendd
ademés que se estableciese un grupo de trabgjo.

21. LaComision constituyd el Grupo de Planificacion para gue examinara su programa,
procedimientos y métodos de trabgjo. La Comision aprob6 un programa de trabajo para el
presente quinguenio afin de que le sirviera de orientacion en su examen de los temas incluidos
en su programa (cap. X, sec. A).

22. LaComision prosiguio el tradicional intercambio de informacion con el Comité Juridico
Interamericano, la Organizacién Juridica Consultiva Asiético-Africana, la Corte Internacional de
Justiciay el Comité Europeo de Cooperacién Juridicay el Comité de Asesores Juridicos sobre
Derecho Internacional Publico del Consgjo de Europa (cap. X, sec. C).

23.  Secelebrd un seminario de capacitacion en el que participaron 24 personas de diferentes
nacionalidades (cap. X, sec. E).

24. LaComision decidié que su proximo periodo de sesiones se celebrase en la Oficinade las
Naciones Unidas en Ginebra, en dos partes, del 5 de mayo a 6 dejunioy del 7 dejulioa 8 de
agosto de 2003 (cap. X, sec. B).



Capitulo 111

CUESTIONES CONCRETASRESPECTO DE LASCUALESLAS
OBSERVACIONES PODRIAN REVESTIR PARTICULAR
INTERES PARA LA COMISION

25. Encumplimiento del parrafo 13 de laresolucion 56/82 de la Asamblea General, de 12 de
diciembre de 2001, la Comision desea sefialar en relacidn con cada tema las cuestiones concretas
respecto de las cuales las opiniones de |os gobiernos, expresadas en la Sexta Comisién o por
escrito, podrian revestir particular interés para orientar de manera efectiva su labor futura.

A. Reservasalostratados

26. LaComision agradeceriarecibir de los gobiernos comentariosy observaciones en relacion
con las cuestiones siguientes:

a) Enel apartado 4 del proyecto de directriz 2.1.6, aprobado este afio en primera
lectura, la Comision considerd que la comunicacion de una reserva a un tratado podia
efectuarse por correo electronico o fax, pero que en ese caso la reserva debia
confirmarse por escrito. Con miras ala segunda lectura del proyecto, la Comision
quisiera saber s esa disposicion reflejala practica habitual y/o resulta oportuna.

b)  Ensuséptimo informe el Relator Especial sobre las reservas alos tratados habia
propuesto la aprobacién del siguiente proyecto de directriz 2.5.X:

"2.5.X.  Retiro de las reservas consideradas inadmisibles por un organo
de control de la aplicacion de un tratado

La constatacion de la inadmisibilidad de una reserva por un érgano de
control de la aplicacion del tratado a que se refiera la reserva no constituird el
retiro de esa reserva.

A raiz de esa constatacion, el Estado o la organizacion internacional
autor de la reserva debera adoptar las medidas que correspondan. Podra
cumplir sus obligaciones a este respecto mediante el retiro total o parcial de la
reserva.”

Tras los debates celebrados en la Comision, el Relator Especial retir6 esta propuesta, que no
tiene por principal objeto la cuestion del retiro de las reservas. Como € problema se volveraa
tratar necesariamente cuando la Comision estudie la cuestion de las consecuencias de la
inadmisibilidad de una reserva o reexamine sus conclusiones preliminares de 1997, ala
Comisién le agradaria recibir observaciones de |os Estados a este respecto.



B. Proteccion diplomética

27. LaComision desearia conocer la opinion de los gobiernos acerca de si la proteccion
otorgada a miembros de la tripulacion que poseen la nacionalidad de un tercer Estado® es una
forma de proteccion que ya esta debidamente regulada en la Convenciédn de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, de 1982, 0 si es necesario €l reconocimiento en favor del Estado de
nacionalidad del buque de un derecho a gjercer |a proteccion diplomatica en esos casos. De ser
asi, ¢se aplicarian los mismos argumentos con respecto a la tripulacién de una aeronave o de un
vehiculo espacial?

28. End asunto dela Barcelona Traction, la Corte Internacional de Justicia estatuyé que €l
Estado en que se hubiere constituido una sociedad y en que se hallare establecido su domicilio
socia tenia derecho a gjercer la proteccion diplomética en nombre de la sociedad. El Estado de
nacionalidad de |os accionistas no tiene derecho a gjercer la proteccion diplomatica, salvo,
quizas:

a) S losderechos que han sido directamente lesionados son |os de |os accionistas,
b) Silasociedad ha cesado de existir en su lugar de constitucion;

c) S el Estado de constitucion es el Estado responsable de la comision de un hecho
internacionalmente ilicito respecto de la sociedad.

¢Deberiael Estado de nacionalidad de los accionistas tener derecho a gjercer la proteccion
diplomatica en otros supuestos? Por gjemplo, ¢deberiael Estado de nacionalidad del grupo
mayoritario de accionistas de una sociedad poseer ese derecho? ¢O deberia el Estado de
nacionalidad del grupo mayoritario de accionistas de una sociedad poseer un derecho subsidiario
agercer la proteccion diplomética en los casos en que € Estado en que se hubiera constituido la
sociedad se negase a gjercer, 0 no gjerciese, la proteccion diplomatica?

C. Actosunilateralesdelos Estados

29. LaComision insta nuevamente alos Estados a que respondan al cuestionario de 31 de
agosto de 2001, en € que se lesinvitaba a proporcionar informacion relativa ala préctica estatal
en materia de actos unilaterales’.

8 The M/V "Saiga” (N° 2) (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea), Tribunal Internacional
del Derecho del Mar, sentencia de 1° de julio de 1999.

o http://www.un.org/law/ilc/sessions/53/53sess. htm.



D. Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudicialesde
actos no prohibidos por el derecho internacional (Responsabilidad
inter nacional en caso de pérdida causada por un dafo
transfronterizo resultante de actividades peligr osas)

30. LaComisién acogeria con satisfaccion las observaciones que pudieran hacerse sobre las
distintas ideas expuestas en el informe del Grupo de Trabajo (cap. V1), particularmente en
relacion con | as siguientes cuestiones:

a)

b)
c)

d)

f)

Q)
h)

El grado en que la victimainocente debe participar en lapérdida, s es que debe
hacerlo;

El papel delaempresaen € reparto de la pérdida;

El papel del Estado en € reparto de la pérdida, incluida su posible responsabilidad
subsidiaria;

Si deben establ ecerse regimenes especiales para | as actividades extremadamente
peligrosas,

Si el umbral paraactivar la aplicacion del régimen de asignacion de la pérdida
causada debe ser €l "dafio sensible”, como en el caso de |os articul os sobre la
prevencion, o si debe establecerse un umbral superior;

Lainclusion del dafio causado alos espacios publicos internacionales en el @mbito
del estudio en curso;

Los model os que podrian utilizarse paraasignar la pérdida entre los distintos actores,

L os procedimientos paratramitar y resolver las demandas de restitucién e
indemnizacion, que pueden incluir mecanismos interestatales o intraestatales de
unificacion de las demandas, la natural eza de |os recursos disponibles, el acceso alos
foros pertinentes y la cuantificacion y liquidacion de las demandas.

E. Responsabilidad de las organizaciones inter nacionales

31. LaComision deseariarecibir observaciones acerca de la orientacion y el alcance
propuestos del estudio sobre la responsabilidad de |as organizaciones internacional es.
En particular, se solicitala opinion de |os gobiernos acerca de:

a)

b)

Si el tema, de acuerdo con el planteamiento adoptado en el proyecto de articulos
sobre laresponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, deberia
limitarse alas cuestiones relativas a la responsabilidad por hechos
internacionalmente ilicitos en derecho internacional general; y

Si seria preferible, como se propone, limitar €l estudio alas organizaciones
intergubernamentales, por |0 menos en una primera etapa, y no considerar también
otros tipos de organizaciones internacionales.



Capitulo 1V
LASRESERVASA LOSTRATADOS
A. Introduccion

32. LaAsamblea General, por su resolucion 48/31, de 9 de diciembre de 1993, hizo suyala
decision de la Comision de Derecho Internacional de incluir en su programa de trabajo el tema
titulado "El derecho y la préctica en materia de reservas alos tratados'.

33. Ensu46° periodo de sesiones, celebrado en 1994, la Comision nombro Relator Especial
del temaal Sr. Alain Pellet™.

34. Ensu47° periodo de sesiones, celebrado en 1995, la Comision recibid y examind el primer
informe del Relator Especial*.

35. Al concluir ese examen, €l Relator Especial resumid las conclusiones a que habiallegado a
laluz de |los debates de la Comision sobre el tema, y que se referian: al titulo del tema, que debia
modificarse para que dijera"Las reservas alos tratados'; alaforma que debian tomar los
resultados del estudio, que seriala de una guia de la préctica en materia de reservas,; alamanera
flexible en que debian realizarse |os trabajos de la Comisién sobre el tema; y a consenso de la
Comision en el sentido de que no debian modificarse las disposiciones pertinentes de las
Convenciones de Vienade 1969, 1978y 19862, Esas conclusiones constituian, ajuiciodela
Comision, e resultado del estudio preliminar solicitado por la Asamblea General en sus
resoluciones 48/31, de 9 de diciembre de 1993, y 49/51, de 9 de diciembre de 1994. Por lo

que respecta ala Guia de la practica, se le darialaforma de un proyecto de directrices, con sus
comentarios, que servirian de orientacion parala préctica de los Estados y |as organizaciones
internacionales; estas directrices, de ser necesario, irian acompariadas de clausulas tipo.

36. En 1995, la Comisiéon, de conformidad con su préctica anterior’, autorizé al Relator
Especial apreparar un cuestionario detallado en relacidn con las reservas alos tratados para
conocer la préctica de los Estados y |as organizaciones internacionales, en particular las
depositarias de convenciones multilaterales, y los problemas con que tropezaban. Ese
cuestionario se envié a sus destinatarios por conducto de la Secretaria. En su resolucién 50/45,
de 11 de diciembre de 1995, la Asamblea Genera tomé nota de las conclusiones dela Comision

% Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo noveno periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/49/10), parr. 382.

1 A/CN.4/470y Corr.1.

2 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/50/10), parr. 491.

13V éase Anuario..., 1993, vol. Il (segunda parte), parr. 286.
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y lainvitd acontinuar su labor en laformaindicada en el informe, e invitd también alos Estados
acontestar el cuestionario™.

37. Ensu48° periodo de sesiones, la Comision tuvo ante si el segundo informe del Relator
Especial sobre el tema™. El Relator Especial habfa unido a su informe un proyecto de resolucion
de laComision de Derecho Internacional sobre las reservas alos tratados multilaterales
normativos, incluidos los tratados de derechos humanos, destinado ala Asamblea General, con el
fin de puntualizar y aclarar los datos juridicos sobre esa cuestion®®. Sin embargo, por falta de
tiempo, la Comision no pudo examinar el informe ni el proyecto de resolucion, aunque algunos
miembros pudieron expresar sus opiniones sobre € informe. Por consiguiente, la Comision
decidi6 aplazar el debate sobre el tema hasta el afio siguiente.

38. Ensu49° periodo de sesiones, la Comision tuvo nuevamente a su disposicion € segundo
informe del Relator Especial sobre el tema

39. Al concluir el debate, la Comisién aprobd unas conclusiones preliminares sobre las
reservas a | os tratados multil ateral es normativos, incluidos | os tratados de derechos humanos'’.

40. LaAsamblea General tomo nota en su resolucion 52/156, de 15 de diciembre de 1997, de
las conclusiones preliminares de la Comision, asi como de lainvitacién cursada a todos los
Organos establecidos en virtud de tratados multilaterales de carécter normativo que desearan
hacerlo a que presentaran observaciones por escrito sobre esas conclusiones, y al mismo tiempo
recordd alos gobiernos laimportancia que revestia parala Comisién de Derecho I nternacional
contar con las opiniones de |os gobiernos acerca de las conclusiones preliminares.

41. En su50° periodo de sesiones, la Comision tuvo ante si € tercer informe del Relator
Especial sobre el tema'®, que versaba princi palmente sobre la definicion de las reservas alos
tratados y las declaraciones interpretativas de tratados. En ese mismo periodo de sesiones, la
Comisién aprobd provisional mente sei's proyectos de directriz™.

14 Al 27 dejulio de 2000, 33 Estados y 24 organizaciones internacional es habian respondido al
cuestionario.

> A/CN.4/477 y Add.1.

% Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo primer periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/51/10), parr. 137.

Y \bid., quincuagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/52/10), parr. 157.

18 AJCN.4/491 y Corr.1 (en inglés solamente), A/CN.4/491/Add.1, Add.2 y Add.2/Corr.1, Add.3
y Corr.1 (en chino, francésy ruso solamente), Add.4 y Corr.1, Add.5y Add.6y Corr.1.

19 v éase el informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre lalabor realizada en
su 50° periodo de sesiones. Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo
tercer periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/53/10), parr. 540.
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42. En €l 51° periodo de sesiones, la Comision tuvo nuevamente ante si la parte del tercer
informe del Relator Especia que no habia podido examinar en su 50° periodo de sesiones, asi
como e cuarto informe sobre el tema®®. Ademés, el informe incluia como anexo la bibliografia
revisada sobre |as reservas a los tratados que el Relator Especia habia presentado originamente
en 1996 junto con su segundo informe®. El cuarto informe trataba también de la definicion de
las reservas 'y las declaraciones interpretativas. En el mismo periodo de sesiones, la Comisién
aprobd provisionalmente 17 proyectos de directriz?.

43. Ademés, la Comision, teniendo en cuenta el examen de las declaraciones interpretativas
aprobo una nueva version del proyecto de directriz 1.1.1[1.1.4] y del proyecto de directriz sin
titulo ni nimero [que ha pasado a constituir €l proyecto de directriz 1.6 ("Alcance de las
definiciones')].

44. En €l 52° periodo de sesiones, la Comision tuvo ante si e quinto informe sobre el tema
preparado por el Relator Especial®, que versaba sobre |as alternativas alas reservasy las
declaraciones interpretativas, por una parte, y sobre el procedimiento relativo alasreservasy a
las declaraciones interpretativas, en particular su formulacion y la cuestion de las reservasy
declaraciones interpretativas tardias, por otra. En el mismo periodo de sesiones, la Comision
aprobé provisionalmente cinco proyectos de directriz**. Ademés, la Comisién aplazé el examen
de lasegunda parte del quinto informe del Relator Especial, contenida en los documentos
A/CN.4/508/Add.3y Add.4, hasta el periodo de sesiones siguiente.

45. En el 53° periodo de sesiones, la Comision tuvo ante si en primer lugar la segunda parte del
quinto informe, que versaba sobre | as cuestiones de procedimiento relativas alasreservasy alas
declaraciones interpretativas y, en segundo lugar, €l sexto informe del Relator Especial
(A/CN.4/518y Add.1 a3), que se referia alas modalidades de formulacion de las reservas y de
las declaraciones interpretativas (en particular su formay notificacion) asi como ala publicidad
delasreservas y de las declaraciones interpretativas (su comunicacion, sus destinatarios y las
obligaciones del depositario).

20 A/CN.4/499.
2L A/CN.4/478/Rev.1.

%2 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo cuarto periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/54/10), péarr. 470.

% AJCN.4/508 y Add.1a4.

?* Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo quinto periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/55/10), parr. 470.

-12-



46. Enzese mismo periodo de sesiones, |la Comision aprobd provisionalmente 12 proyectos de
directriz®.

47. Enese mismo periodo de sesiones, en su 26922 sesion, € 19 dejulio de 2001, la

Comisién decidié remitir al Comité de Redaccion los proyectos de directriz 2.1.1 (Forma
escrita), 2.1.2 (Forma de la confirmacion formal), 2.1.3 (Competencia para formular unareserva
en el plano internacional), 2.1.3 bis (Competencia paraformular unareservaen el plano
interno), 2.1.4 (Falta de consecuencias en el plano internacional de laviolacién de las

normas internas relativas a la formulacion de reservas), 2.1.5 (Comunicacion de las

reservas), 2.1.6 (Procedimiento de comunicacién de las reservas), 2.1.7 (Funciones de los
depositarios), 2.1.8 (Fecha en que surten efecto las comunicaciones relativas alas

reservas), 2.4.1 (Formulacion de declaraciones interpretativas), 2.4.1 bis (Competencia para
formular una declaracion interpretativa en €l plano interno), 2.4.2 (Formulacion de declaraciones
interpretativas condicionales) y 2.4.9 (Comunicacion de las declaraciones interpretativas
condicionales).

B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

48. En € actual periodo de sesiones, la Comision tuvo ante si €l séptimo informe del Relator
Especial (A/CN.4/526 y Add.1 a 3) relativo alaformulacion, modificacién y retiro de reservas a
los tratados y de las declaraciones interpretativas. La Comision examind ese informe en sus
sesiones 27192, 27207, y 27212, los dias 14, 15y 17 de mayo de 2002.

49. Ensu27212sesion, € 17 de mayo de 2002, araiz del examen de la primera parte del
séptimo informe (A/CN.44/526), la Comision decidié remitir al Comité de Redaccion el
proyecto de directriz 2.1.7 bis (" Casos de reservas manifiestamente inadmisibles').

50. Ensus 27332y 27342 sesiones, los dias 22 y 23 de julio de 2002, la Comision examind

y aprobd provisionamente |os proyectos de directrices 2.1.1 ("Formaescrita'), 2.1.2 ("Forma
de la confirmacion formal"), 2.1.3 ("Formulacion de unareserva en el plano

internacional"), 2.1.4 [2.1.3 bis, 2.1.4]%, ("Falta de consecuencias en el plano internacional de
laviolacion de las normas internas relativas alaformulacién de reservas'), 2.1.5
("Comunicacion de lasreservas'), 2.1.6 [2.1.6, 2.1.8] (" Procedimiento de comunicacion de las
reservas'), 2.1.7 ("Funciones del depositario"), 2.1.8 [2.1.7 bis] ("Procedimiento en caso de
reservas manifiestamente [inadmisibles]")?’, 2.4.1 (“Formulacién de declaraciones
interpretativas'), [2.4.2 [2.4.1 bis] ("Formulacion de una declaracion interpretativa en € plano

% Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/56/10), péarr. 14.

26 El nimero que figura entre corchetes remite al nimero que lleva el proyecto de directriz
en el informe del Relator Especia o, en su caso, a nimero origina de un proyecto de
directriz del informe del Relator Especia que se harefundido con el proyecto de directriz
definitivo.

2" Este término sera reexaminado por la Comision.
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interno")], [2.4.7&2.4.2, 2.4.9] ("Formulacién y comunicacién de declaraciones interpretativas
condicionales’)]%.

51. Ensu27482sesion, € 14 de agosto de 2002, |a Comision aprobd los comentarios de los
proyectos de directriz antes mencionados.

52. El texto de estos proyectos de directriz y de los comentarios correspondientes figura mas
adelante en la subseccion 2 de la seccion C.

a) Presentacion por el Relator Especial de su séptimo informe

53. El Relator Especial sefial6 alaatencidn de los miembros de la Comision la seccion C
de su séptimo informe (A/CN.4/526, parrs. 48 a55) y, més especiamente, dos hechos
recientes atinentes a las reservas a | os tratados de derechos humanos:. €l primero concerniaal
importante informe preparado por la Secretaria en 2001 a peticion del Comité parala
Eliminacion de la Discriminacién contrala Mujer y, en particular, su seccion titulada
"Préacticas seguidas por |os 6rganos creados en virtud de tratados de derechos humanos'.
Resultaba que esos 6rganos eran mucho mas pragmaticos y menos dogmaticos de |o que degjaba
suponer el texto de la Observacion general N° 24. Se sentian masinclinados a alentar alos
Estados a que retiraran ciertas reservas que a determinar su validez, lo que era significativo
habida cuenta de las conclusiones preliminares de la Comision acerca de las reservas alos
tratados multilaterales normativos, incluidos | os tratados de derechos humanos aprobadas

en 1997.

54. El segundo hecho era que, pese ala continua oposicién de la Comisién de Derechos
Humanos, la Subcomision de Promocion y Proteccién de los Derechos Humanos habia
renovado su decision anterior de encargar ala Sra. Francoise Hampson la preparacién de un
documento de trabajo concerniente a las reservas a los tratados de derechos humanos.

El Relator Especia habia pedido alos miembros de la Comision que se manifestasen sobre la
conveniencia de ponerse en contacto con la Sra. Hampson, con la esperanza de que se

establ ecieran consultas mas completas entre la Comision de Derecho Internacional, la
Subcomision y los demés érganos creados en virtud de tratados de derechos humanos para
reexaminar en 2004 |as conclusiones preliminares aprobadas por la Comision de Derecho
Internacional en 1997.

55. Refiriéndose seguidamente alos proyectos de directriz que figuran en las adiciones 2
y 3 de su séptimo informe, el Relator Especial presentd en primer lugar el proyecto de

%8 |os dos proyectos de directriz figuran entre corchetes hasta que la Comisién adopte una
decision sobre el conjunto de proyectos de directriz relativos a las declaraciones interpretativas
condicionales.
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directriz 2.5.1%°, que reproducia el parrafo 1 del articulo 22 de la Convencién de Viena de 1986,
el cual eraideéntico aladisposicion correspondiente de la Convencién de Viena de 1969.

L os trabgjos preparatorios del parrafo 1 del articulo 22 mostraban suficientemente que € retiro
de las reservas constituia un acto unilateral, poniendo asi fin alacontroversiarelativaala
naturaleza de ese acto. El argumento segun el cual unareserva no previstaen el tratado sélo
surtia efecto si las partes en el tratado la aceptaban era demasiado formalistay no tenia en cuenta
el hecho de que la disposicion de las Convenciones de Viena se habia convertido en unanorma
consuetudinaria

56. En cuanto a proyecto de directriz 2.5.2%°, reproducia el texto del parrafo 4 del articulo 23
de las Convenciones de Viena. La consecuencia mas importante que se derivaba de é era que no
habia retiros "implicitos' o "tacitos' de las reservas, pese alateoria segun la cua lano
confirmacion de una reserva constituia un "retiro".

57. En e mismo sentido, el retiro no podria confundirse con las reservas "expiradas’ u
"olvidadas', resultantes estas Ultimas sobre todo de una enmienda o revocacién de lalegislacion
interna del Estado autor de la reserva que haciaindtil ésta. Esta situacion podria ocasionar
problemas juridicos en cuanto ala prevalencia del derecho nacional o internacional. Sin
embargo, lareserva "olvidada' no se habia retirado.

2 E| proyecto de directriz dice lo siguiente:
2.5.1. Retiro de las reservas
Salvo que € tratado disponga otra cosa, una reserva podra ser retirada en cualquier
momento y no se exigira para su retiro el consentimiento del Estado o de la organizacion
internacional que la haya aceptado.
A/CN.4/526/Add.2, parr. 85.
%0 El proyecto de directriz dice lo siguiente:
2.5.2. Forma del retiro

El retiro de una reserva habra de formularse por escrito.

AJCN.4/526/Add.2, parr. 90.
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58. El proyecto de directriz 2.5.3* respondiaala necesidad de incluir en la Guia de la préctica,
sobre todo teniendo en cuenta su caracter no obligatorio de " Cédigo de précticas recomendadas’,
unadirectriz que alentase a los Estados a reexaminar periddicamente sus reservas, precisamente
paraver si no habian perdido su razén de ser con la evolucion de su derecho interno. Esto
correspondia también a la préctica de la Asamblea General de las Naciones Unidas o del Consgjo
de Europa, asi como ala de los 6rganos establ ecidos por determinados tratados.

59. El proyecto de directriz 2.5.4% trataba de dar una respuesta a delicado problema del efecto
de la constatacion por un érgano de control de lainadmisibilidad® de lareserva. Evidentemente,
tal constatacion no constituiaen si un retiro de lareserva. Sin embargo, deberia tener
consecuencias. cabia prever o bien que entrafiase la " neutralizacion" de lareserva o que,
conforme alas conclusiones preliminares de la Comision de 1997, incumbiera al Estado autor de
lareserva extraer las consecuencias de la constatacion. Si el retiro total de lareserva pareciaen

3L El proyecto de directriz dice lo siguiente:
2.5.3. Reexamen periodico de la utilidad de las reservas

Los Estados o |as organizaciones internacional es que hayan formulado una o varias
reservas a un tratado deberian proceder a un examen de éstas y examinar la posibilidad de
retirar las reservas que ya no respondan a su finalidad.

Al llevar acabo este examen, los Estados y |as organizaciones internacional es
deberian prestar especial atencion a objetivo de laintegridad de |los tratados multilaterales
Yy, en su caso, plantearse de manera especial la utilidad de las reservas en relacién con su
derecho interno y con la evolucién de éste desde la formulacion de esas reservas.

A/CN.4/526/Add.2, parr. 103.
%2 E| proyecto de directriz dice lo siguiente:

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

La constatacion de lainadmisibilidad de una reserva por un érgano de control de la
aplicacion del tratado a que se refieralareserva no constituira el retiro de esareserva.

A raiz de esa constatacion, €l Estado o la organizacion internacional autor de la
reserva debera adoptar las medidas que correspondan. Podra cumplir sus obligaciones a
este respecto mediante € retiro de lareserva.

A/CN.4/526/Add.2, parr. 114.

33 Este término debera reexaminarse en € futuro alaluz de los ulteriores informes del Relator
Especial y de los debates celebrados en la Comision.
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ocas ones demasiado radical, quedaba siempre la posibilidad de un retiro parcial. El proyecto de
directriz 2.5.X** combinaba estas posibilidades.

60. Los proyectos de directriz 2.5.5 a 2.5.5 ter™ se referian al procedimiento de retiro delas
reservas acerca del cual guardaban silencio las Convenciones de Viena. El Relator Especial

% El proyecto de directriz dice o siguiente:

2.5.X. Retiro de las reservas consideradas inadmisibles por un érgano de control de la
aplicacion de un tratado

La constatacion de lainadmisibilidad de una reserva por un érgano de control dela
aplicacion del tratado a que se refieralareserva no constituira el retiro de esareserva.

A raiz de esa constatacion, €l Estado o la organizacién internacional autor de la
reserva deberd adoptar las medidas que correspondan. Podra cumplir sus obligaciones a
este respecto mediante el retiro total o parcial delareserva

A/CN.4/526/Add.3, péarr. 216.
% |os proyectos de directriz dicen lo siguiente:
[2.5.5. Competencia para retirar una reserva en el plano internacional

Sin perjuicio de las précticas habitual mente seguidas en |as organizaciones
internacionales depositarias de tratados, toda persona competente para representar a un
Estado o0 a una organizacion internacional paralaadopcion o laautenticacion del texto de
un tratado o para manifestar el consentimiento de un Estado o de una organizacion
internacional en obligarse por un tratado sera competente pararetirar unareserva
formulada en nombre de ese Estado o de esa organizacion internacional.]

[2.5.5. Competencia para retirar una reserva en el plano internacional

1.  Sinperjuicio de las précticas habitualmente seguidas en las organi zaciones
internacional es depositarias de tratados, una persona sera competente para retirar una
reserva formulada en nombre de un Estado o de una organizacion internacional :

a) Si esapersona presente los adecuados plenos poderes paralos efectos del
retiro; o

b) S sededuce de lapréctica o de otras circunstancias que laintencién de los
Estados y de las organizaciones internacionales de que se trate ha sido considerar que esa
persona es competente para esos efectos sin la presentaci6n de plenos poderes.

2. Envirtud de susfunciones, y sin tener que presentar plenos poderes, son
competentes pararetirar unareservaen el plano internacional en nombre de un Estado:
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penso que podia basarse en el procedimiento de formulacion de reservas, en lamedida en que
éste pudiera aplicarse en materia de retiro. Habida cuenta de las modificaciones que la Comision
habia ya introducido en las directrices relativas a la formulacion de reservas, convendria
proceder a modificaciones andlogas de las directrices relativas al retiro de las reservas.

Otra posibilidad consistiria en limitarse a un solo proyecto de directriz 2.5.5%, remitiéndose
mutatis mutandis alas directrices relativas a procedimiento de formulacién de reservas.

Sin embargo, € Relator Especial no era partidario de esta Ultima opcidn, por una parte porque no
correspondia a las necesidades précticas a que debia responder la Guiay, por otra, porque los dos
procedimientos (de formulacion y de retiro) no eran idénticos. En cuanto alas directrices

a)  LosJefesde Estado, Jefes de Gobierno y los ministros de relaciones exteriores,

b)  Losrepresentantes acreditados por |os Estados ante una organizacion
internacional o uno de sus érganos, para el retiro de una reserva a un tratado adoptado en
tal organizacion u 6rgano;

[c) Losjefesde misiones permanentes ante una organizacion internacional, para el
retiro de unareserva a un tratado celebrado entre los Estados acreditantes y esa
organizacion].]

2.5.5 bis. Competencia para retirar una reserva en el plano interno

La determinacion del 6rgano competente y del procedimiento que haya de seguirse
pararetirar unareservaen el plano interno corresponderd al derecho interno de cada Estado
u organizacion internacional.

2.5.5ter. Falta de consecuencias en el plano internacional de la violacion de las normas
internas relativas al retiro de reservas

El hecho de que una reserva haya sido retirada en violacion de una disposicion del
derecho interno de un Estado o de las normas de una organizacién internacional
concerniente ala competenciay el procedimiento de retiro de las reservas no podré ser
alegado por ese Estado o0 esa organizacidn como vicio de ese retiro.

A/CN.4/526/Add.2, parr. 139.
% E| proyecto de directriz dice lo siguiente:
[2.5.5. Competencia para retirar una reserva
La determinacion del 6rgano competente'y del procedimiento que haya de seguirse

pararetirar unareserva se regird, mutatis mutandis, por las normas aplicables en materia de
formulacion de reservas enunciadas en las directrices 2.1.3, 2.1.3 bis y 2.1.4.]
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relativas ala comunicacion del retiro de las reservas (2.5.6, 2.5.6 bis y 2.5.6 zer)37, el Relator
Especial recordd que de los trabaj os preparatorios de la Convencion de Viena de 1969 se

37 Los proyectos de directriz dicen lo siguiente:
[2.5.6. Comunicacion del retiro de una reserva

El procedimiento de comunicacién del retiro de una reserva se regira por las
normas aplicables en materia de comunicacion de las reservas, enunciadas en las
directrices2.1.5,2.1.6y 2.1.7]

[2.5.6. Comunicacion del retiro de las reservas

El retiro de unareserva habra de comunicarse [por escrito] a los Estados contratantes
y alas organizaciones contratantes y alos demas Estados y organizaciones internacionales
facultados parallegar a ser partes en €l tratado.

El retiro de unareserva a un tratado en vigor que sea el instrumento constitutivo de
una organizacion internacional o por e gue se cree un 6rgano deliberante facultado para
aceptar una reserva habra de comunicarse ademés a esa organizacion o0 a ese 6rgano.

2.5.6 bis. Procedimiento de comunicacion del retiro de las reservas

Salvo que € tratado disponga o que los Estados y |as organi zaciones contratantes
acuerden otra cosa, una comunicacion relativa al retiro de unareserva a un tratado debera
ser transmitida:

i) S no hay depositario, directamente por el autor del retiro alos Estados
contratantes y las organizaciones contratantes, y alos demés Estados y
organizaciones internacional es facultados parallegar a ser partes; o

ii) S hay depositario, aéste, quien la notificaralo antes posible alos Estadosy a
las organi zaciones a que esté destinada.

La comunicacion relativa al retiro de unareserva a un tratado que se efectle por
correo electrénico, debera ser confirmada por correo postal [0 por telefax].

2.5.6 ter. Funciones del depositario

El depositario examinara s €l retiro de unareserva a un tratado formulada por un
Estado o una organizacion internacional esté en debidaforma.

De surgir a aguna discrepancia entre un Estado o una organizacion internacional y el
depositario acerca del desempefio de estafuncion, €l depositario sefidara lacuestion ala
atencion:
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desprendia que |os miembros de la Comision en esa época estimaban que e depositario debia
aplicar el mismo procedimiento ala comunicacion de las reservasy a su retiro, o que estaba
también confirmado por la préctica que reflejaban esas directrices.

61. Los proyectos de directriz 2.5.7 y 2.5.8% trataban de |os efectos del retiro de unareservay
figuraban simplemente en la seccion de la Guia de la préactica dedicada a procedimiento por
razones de comodidad. Con respecto al proyecto de directriz 2.5.7, el Relator Especial precisd
gue no era enteramente exacto decir "El retiro de una reserva entrafiara la aplicacion del tratado
en su integridad...”, en lamedida en que podia haber otras reservas que no se retirasen 'y que
continuaran impidiendo la aplicacién integra del tratado. Era preciso, pues, modificar la primera
frase, que podria redactarse asi: "El retiro de una reserva entrafiara la aplicacién en su integridad
deladisposicion dd tratado ala que serefieralareserva...”.

a) DelosEstadosy las organizaciones signatarios, asi como de los Estados
contratantes y |as organizaciones contratantes,

b) S corresponde, del érgano competente de la organizacion internacional
interesada.]

A/CN.4/526/Add.2, parrs. 150y 151.
% Los proyectos de directriz dicen lo siguiente:
2.5.7. Efecto del retiro de una reserva

El retiro de unareserva entrafiara la aplicacion del tratado en su integridad en las
relaciones entre el Estado o la organizacion internacional queretiralareservay todaslas
demés partes, aunque éstas hayan aceptado la reserva o hayan hecho una objecién ala
reserva.

2.5.8. Efecto del retivo de una reserva en caso de objecion a la reserva, acompariada de
la negativa a la entrada en vigor del tratado con el autor de la reserva

El retiro de unareserva entrafiara la entrada en vigor del tratado en las relaciones
entre el Estado o la organizacion internacional que retiralareservay un Estado o una
organizacion internacional que haya hecho una objecion alareservay se haya opuesto ala
entrada en vigor del tratado entre él y €l autor de lareserva.

AJICN.4/L.526/Add.2, parr. 184.
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62. Con respecto alafechaen que se producen los efectos del retiro de lareserva (proyecto de
directriz 2.5.9%°), e Relator Especial recordd el parrafo 3 del articulo 22 de la Convencion de
Viena, haciendo observar, no obstante, que esa fecha podria plantear problemas de adaptacion

del derecho interno ala nueva situacion, aunque habiala posibilidad de que clausulas expresas
regulasen este problema. A tal efecto, |e habia parecido til incluir en la Guia de la préctica
clausulas tipo™ que los Estados podrian insertar en los tratados que concertasen. Si se remitiesen
esas clausulas tipo al Comité de Redaccion, habria que decidir si se reproducirian después del
texto del proyecto de directriz 2.5.9 o s figurarian en un anexo de la Guia de la practica,
solucion que le parecia la més apropiada.

63. Por otra parte, nadaimpediriaa Estado o la organizacion internacional que retirase su
reserva, fijar lafecha de efecto de ese retiro en una fecha posterior ala de larecepciéon de la

% El proyecto de directriz dice lo siguiente:
2.5.9. Fecha en que surte efecto el retiro de una reserva

Salvo que € tratado disponga o se haya acordado otra cosa, €l retiro de unareserva
solo surtira efecto respecto de un Estado contratante o de una organizacion contratante
cuando ese Estado o0 esa organizacion haya recibido la correspondientes notificacion.

A/CN.4/526/Add.2, parr. 175.
0 |as clausulas tipo dicen lo siguiente:
Clausulatipo A. Aplazamiento de la fecha en que surte efecto el retiro de una reserva

Una Parte Contratante que haya formulado unareserva a presente tratado podra
retirarla dirigiendo una notificacion al [depositario]. El retiro surtira efecto ala expiracion
de un plazo de X [meses] [dias] contados desde la fecha en que la notificacién haya sido
recibida por €l [depositario].

Clausulatipo B. Reduccion del plazo para que surta efecto el retiro de una reserva

Una Parte Contratante que haya formulado unareserva al presente tratado podra
retirarla dirigiendo una notificacion al [depositario]. El retiro surtird efecto en lafechaen
gue la notificacion haya sido recibida por €l [depositario].

Clausulatipo C. Libertad para fijar la fecha en que ha de surtir efecto el retiro de una
reserva

Una Parte Contratante que haya formulado unareserva al presente tratado podra
retirarla dirigiendo una notificacion al [depositario]. El retiro surtira efecto en lafecha
fijada por ese Estado en la notificacion dirigida al [depositario].

A/CN.4/526/Add.2, parrs. 164y 166.
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notificacion. Esto eslo que recordaba el proyecto de directriz 2.5.10*. Este proyecto de
directriz sereferiaigualmente al caso de que €l retiro no surtiese efecto en las obligaciones de los
Estados o de las organizaciones internacional es contratantes cuando se trataba de obligaciones
"integrales’. En tal hipbtesis, € retiro tenia un efecto inmediato o incluso retroactivo.

64. Los proyectos de directriz 2.5.11y 2.5.12* trataban del retiro parcial®®, acto muy similar al
retiro total de lasreservas, por cuanto a "disminuir" o reducir el alcance de lareserva, €l Estado
(o laorganizacién internacional) "incrementaba’ sus obligaciones en virtud del tratado.

“L El proyecto de directriz dice lo siguiente:

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

El retiro de una reserva surtiré efecto en la fechafijada por su autor cuando:

a) Esafechaseaposterior alafechaen laquelos deméas Estados u organizaciones
internacionales contratantes hayan recibido la correspondiente notificacion; o

b)  El retiro no modifique la situacion de su autor respecto de |os demés Estados u
organi zaciones internacional es contratantes.

AICN.4/526/Add.2, par. 169,
*2 |os proyectos de directriz dicen lo siguiente:
2.5.11. Retiro parcial de una reserva

El retiro parcia de unareserva estaré sujeto al respeto de las mismas reglas de forma
y de procedimiento que el retiro total y surtira efecto en las mismas condiciones.

El retiro parcia de unareserva esla modificacion de esareserva por €l Estado o la
organizacion internacional autor de lareservacon el fin de atenuar €l efecto juridico de la
reservay asegurar mas cumplidamente la aplicacién de | as disposiciones del tratado, o del
tratado en su conjunto, a ese Estado 0 esa organizacion internacional.

2.5.12. Efecto del retiro parcial de una reserva

El retiro parcia de unareserva modificara|os efectos juridicos de lareservaen la
medida determinada por la nueva formulacion de lareserva. Las objeciones hechas a esa
reserva seguiran surtiendo efecto mientras sus autores no las retiren.

A/CN.4/526/Add.3, parrs. 210y 220.

3 El Relator Especial preciso que la dltima parte de su informe relativo ala agravacion de las
reservas no podria ser presentada durante €l 54° periodo de sesiones.
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65. Ladefinicion del retiro parcial propuestaen e proyecto de directriz 2.5.11* mostraba que
este retiro era una modificacién de una reserva existente y no un retiro total seguido de una
nueva reserva, segun parecian implicar algunas teorias o cierta jurisprudencia, como ladela
decision del Tribunal Federal suizo en el asunto "Elisabeth F."* y la préctica a veces incierta del
Secretario Genera de las Naciones Unidas como depositario. Debia utilizarse el mismo
procedimiento para el retiro parcial y parad retiro total de unareserva. (De este modo, los
proyectos de directriz 2.5.6 a 2.5.10 se podrian trasponer facilmente al retiro parcial.) Por €
contrario, los proyectos de directriz 2.5.7 y 2.5.8 no podrian trasponerse, ya gque, en €l caso de un
retiro parcial subsistialareservay no afectaba ipso facto alas objeciones hechas a ella.

El proyecto de directriz definialas consecuencias de un retiro parcial. En cuanto a proyecto de
directriz 2.5.11 bis*, constituiala"pareja’ del proyecto de directriz 2.5.4 y podria, en su caso,
fusionarse con éste.

66. Al terminar su exposicion, el Relator Especial expreso el deseo de que se remitiesen a
Comité de Redacciédn todos los proyectos de directriz y de clausulas tipo referentes a proyecto
dedirectriz 2.5.9.

b) Resumen del debate

67. Enlo que respectaala cuestion planteada por el Relator Especial sobre el futuro de los
contactos entre la Comision y la Subcomision de Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos, varios miembros apoyaron laidea de que la Comisién debia mostrarse disponible y
abierta hacia | os érganos que se ocupaban de las mismas cuestiones e incluso solicitar sus
opiniones. Segun un punto de vista, la Comisién hasta deberia adoptar lainiciativa para celebrar
una reunién oficiosa con las partes interesadas en el préximo periodo de sesiones. Sin embargo,
alaluz de las aclaraciones sobre la situacion actual proporcionadas por €l Relator Especidl, la
Comisién decidié ponerse en contacto con los érganos de derechos humanos. A este respecto, se
enviaria una carta firmada por € Presidentey por el Relator Especial a Presidente dela

“4 El Relator Especial pensaba que se podiainvertir el orden de los parrafos de este proyecto de
directriz.

5 Véase A/CN.4/526/Add.3, parrs. 199y 200.
“6 E| proyecto de directriz dice o siguiente:

2.5.11 bis. Retiro parcial de las reservas consideradas inadmisibles por un érgano
decontrol de la aplicacion de un tratado

Cuando un 6rgano de control de la aplicacién del tratado a que se refieralareserva
haya constatado lainadmisibilidad de esareserva, el Estado o la organizacion internacional
autor de lareserva podréd cumplir las obligaciones que le incumban mediante €l retiro
parcia de esareserva de conformidad con esa constataci on.

AJICN.4/526/Add.3, parr. 215.
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Subcomision y ala Sra. Hampson, pidiendo oficialmente que se estudiarala posibilidad de
celebrar consultas durante el proximo periodo de sesiones en Ginebra.

68. Se subray6 lautilidad del conjunto del proyecto de directrices destinadas a dar
orientaciones préacticas alos Estados, en vista sobre todo de las escasas o nulas indicaciones
relativas a procedimiento que debia seguirse en caso de retiro o de modificacion de las reservas
en las Convenciones de Vienay en otras convenciones. Se hizo observar igualmente que
convendria hacer hincapié en la practica general de los tratados y no en determinados sectores o
en determinadas regiones.

69. Enloquerespectaalasdirectrices 2.5.1y 2.5.2, varios miembros expresaron su apoyo,
haciendo constar que recogian basicamente las disposi ciones pertinentes de las Convenciones de
Viena (parrafo 1 del articulo 22y parrafo 4 del articulo 23). Algunos miembros expresaron
dudas sobre la utilidad de incluirlas en la Guia de la practica, en lugar de remitirse alas
disposiciones de las Convenciones de Viena. Sin embargo, otros miembros apoyaron la
reproduccién de las disposiciones de las Convenciones de Viena en la Guia de la préactica, dado
el caracter completo de ésta. Con respecto a proyecto de directriz 2.5.2 se confirmé la
necesidad de que € retiro de lareserva se hicierapor escrito, lo que excluia el retiro implicito,
garantizando asi la seguridad juridica en las relaciones entre |os Estados Partes. Se examind
también el hecho de que unareserva podia caer en desuso por la practica ulterior del Estado
autor delareserva. Segun un punto de vista, habria que ocuparse también de otras formas de
retiro, como la declaracién respecto de un retiro formal futuro, en lainteligencia de que las
relaciones del Estado autor de la reserva con las demés partes en €l tratado solo se modificarian
cuando éstas hubieran recibido notificacion escrita del retiro de lareserva. Por el contrario, €
Estado autor quedaria obligado desde el momento en que hubiese anunciado su intencion de
retirar su reserva. Se subray6 que tal declaracion surtiriatal vez efecto en el plano interno, pero
ninguno en relacion con las demés partes. Segun otro punto de vista, habia que ser sumamente
prudente acerca de la cuestion del retiro implicito, pues el efecto juridico del retiro sdlo se
producia si éste se habiaformulado por escrito. Por gemplo, en 1929 |os Parlamentos de
Checoslovaquiay Polonia habian aprobado, y sus Jefes de Estado habian firmado, una
declaracién de aceptacion de la jurisdiccién de la Corte Permanente de Justicia | nternacional,

gue jamas habia sido depositada en poder del depositario. En consecuencia, dicha declaracion
no tenia ningun efecto juridico. Otros miembros mencionaron el caso en que los Estados
formulaban reservas y seguidamente se abstenian de hacerlas valer en sus relaciones bilaterales o
multilaterales, o incluso las abandonaban a causa de diversos factores (como, por g emplo, una
modificacién de su legislacién interna), y se preguntaron si 1os Estados podian aducir €l hecho de
que no habian retirado por escrito su reserva para eludir todo efecto de stoppel (regla de los actos
propios). Ademés, en €l caso de que los demas Estados hubieran aplicado respecto del Estado
gue habia hecho la reserva"abandonada’ la disposicion a que ésta se referia, se estaria en una
situacion de facto que trascendia el marco convencional. Por otra parte, se hizo observar que una
reserva gue no se hubieraretirado en buenay debida forma seguia siendo juridicamente valida,
incluso si estaba "durmiente”, o que conferia unamayor latitud al Estado autor de la reserva
paramodificar de nuevo su legislacion interna en el sentido de la reserva, de ser necesario.
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70. Encuanto a proyecto de directriz 2.5.3, segiin una opinion representaba un planteamiento
creativo del problema de las reservas obsoletas. Se hizo observar que seria Util mencionar
también los llamamientos formulados por |os 6rganos de control de la aplicacion de los tratados,
puesto que las legislaciones internas eran en ocasiones vagas e inciertas. Segun otro parecer,
este proyecto podria suscitar dificultades, ya que €l reexamen de la utilidad de las reservas no
concerniaal procedimiento sino al fondo y planteaba problemas relacionados con las
condiciones del retiro y de lafuncion del desuso de las reservas. Por otra parte, el resultado del
reexamen de la evolucion de las legislaciones internas parecia bastante dudoso. A fin de no dar
laimpresi6n de que se trataba de una obligacion de |os Estados de proceder a este examen, habia
gue destacar mas el carécter de recomendacion de dicho proyecto de directriz. Por o demés, no
habia que limitarse a mencionar €l derecho interno, puesto que podia haber otras circunstancias
que incitasen a Estado autor de lareserva aretirar ésta.

71. Enloreferente a proyecto de directriz 2.5.4 (que varios miembros abordaron juntamente
-dada su estrecha relacion- con los proyectos de directriz 2.5.11 bis y 2.5.X) se hizo observar que
el primer parrafo enunciaba una evidencia, mientras que el segundo ponia de relieve un supuesto
que tenia como punto de partida el hecho de que una constatacion de inadmisibilidad podria
tener € efecto de obligar al Estado autor de lareserva aretirar ésta. Pero distaba de ser seguro
que el érgano de control tuviese el poder implicito de obligar al Estado autor de lareservaa
retirarla. Se recordd que las Conclusiones Preliminares adoptadas por la Comision en 1997 eran
mucho més matizadas. no habialugar a precisar la consecuencia de la constatacion de
inadmisibilidad por lo menos en lo concerniente a retiro de las reservas. Se preguntd también si
la constatacion de inadmisibilidad, tratdndose de una simple recomendacion, obligaba al autor de
lareserva, y se hizo observar que el Estado no estaba obligado a seguir las recomendaciones de
un érgano de control. Segun varios miembros, habia que examinar también atentamente la
naturaleza del 6rgano de control que formulabala constatacion, ya que esos 6rganos eran de
varios tipos (6rganos politicos, jurisdiccionales, sui generis, €tc.).

72. Ademas, habia una gran diferencia entre la resolucion dictada por un érgano jurisdiccional
y las constataciones por un 6rgano de control, que podian entrafiar bien la nulidad "automatica’
de lareserva, 0 bien la obligacion para el Estado de adoptar medidas, o bien constituir una
recomendacion al Estado del caso para que adoptase medidas apropiadas. Se cit6 €l jemplo de
la anterior Comisién Europea de Derechos Humanos, cuyas constataci ones creaban un " deber
moral" paralos Estados de reexaminar su posicion. Incluso si un érgano de control tenia
potestad vinculante, cabia preguntarse si ésta era"self-executing" (aplicable directamente en
derecho interno). Se pregunté incluso si un 6rgano judicial constituia un érgano de control en el
sentido de este proyecto de directriz. Por otra parte, a gunos miembros se preguntaron por la
composicion y lamotivacion de las constataciones de |os érganos de control, el conflicto de
apreciacion que podria surgir entre esos érganosy los Estados Partes y, por altimo, los posibles
efectos de este proyecto de directriz paralos propios 6rganos de control. Se planted también la
cuestion de cud serialafuente, en derecho internacional, de las " obligaciones' de los Estados de
obrar en consecuencia araiz de las constataciones de los 6rganos de control. Habia que hacer
unadistincién entre, por una parte, la constataci én de inadmisibilidad por un érgano de control y
los efectos de dicha constatacion y, por otra, lainadmisibilidad de lareservamisma. El retiro de
lareserva constatada "inadmisible" no erala unica solucién; habia otras (retiro del tratado,
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modificacion de lareserva) como se declaraba en las Conclusiones Preliminares. No deberia
aislarse una solucién a expensas de otras 0 recoger una parte solamente de los elementos del
parrafo 10 de las Conclusiones Preliminares.

73.  Segun un punto de vista, la redaccion demasiado perentoriay general de este proyecto de
directriz, que queria combinar varios elementos dispares y daba a entender que las
constataciones de los érganos de control, sin establecer distincion alguna entre éstos, tenian
fuerza obligatoria, era unafuente de confusion o de malentendidos. bastaria con redactarla de
manera mas flexible. Se sugirid incluso que se suprimiera por entero e segundo parrafo.

Por otra parte, no habia que perder de vistala funcion basicadel consentimiento. Un Estado que
desearallegar a ser parte en un tratado con una reserva considerada como inaceptable, podia
simplemente mantener su ofrecimiento de llegar a ser parte en el tratado. Pretender que rechazar
lareserva obligaba a Estado aretirarla era muy diferente de la hipotesis de que laobjecion ala
reserva constituia una indicacion de que no se entraba en relaciones convencionales con el
Estado autor de lareserva.

74. Laverdaderacuestion erala de saber quién tenia potestad pararesolver sobre la
admisibilidad de las reservas. El régimen instituido por las Convenciones de Viena
encomendaba esta funcién alos Estados Partes. Sin embargo, la evolucion reciente en otro
sentido, como el caso de lareserva de Islandia ala Convencién internacional parala
reglamentacion de la caza de la ballenay la posicion adoptada por la Comisién Ballenera
Internacional, contraria ala de varios Estados Partes, arrojaba dudas a respecto. Se mencioné
también la posibilidad de incluir una clausula restrictiva que precisase que la Guia de la practica
no surtia efecto en la potestad que correspondia a los 6rganos de control para determinar las
relaciones entre |os Estados Partes en el tratado.

75. Segln otro punto de vista, €l proyecto de directriz 2.5.4 era una simple recomendacion que
figuraba en la Guia de la practica, y |os problemas que planteaba su texto podrian ser resueltos
por e Comité de Redaccion. En particular, laversion "refundida”’ del proyecto de directriz 2.5.X
parecia ser Util y clara.

76. Otros miembros pensaron que el lugar de este proyecto de directriz no erala seccion
relativa a procedimiento sino otro capitulo de la Guia, dado que todavia no se habia abordado la
cuestion de lainadmisibilidad de las reservas. Seriatambién Gtil prever un proyecto de directriz
gue precisase las relaciones entre la constatacion de lailicitud de una reserva por un érgano de
control y € retiro de lareserva por € Estado o la organizacion internacional de que se tratara.

77. Pasando alos proyectos de directrices 2.5.5y 2.5.6, se hicieron observar las lagunas que
presentaban las Convenciones de Viena respecto del retiro de las reservas. Se sefia 6 también
gue el procedimiento concerniente a retiro de las reservas debia ser mas sencillo que €l relativo
alaformulacién. Varios miembros expresaron su preferencia por la version mas larga a efectos
de comodidad de referenciay de coherencia, aungue, segun un punto de vista, laversion
abreviada presentaba también ventagjas. Sin embargo, se hizo observar que, una vez concluidala
aprobacién de la Guia de la préactica en primeralectura, habria que reexaminar €l conjunto de
directrices para determinar s no convendria utilizar remisiones en el caso de disposiciones
idénticas o aplicables mutatis mutandis. Se hizo también observar que habria que armonizar en
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situaciones and ogas algunos proyectos de directriz (por gemplo, €l 2.5.6 bis) con |os proyectos
de directriz ya aprobados por la Comision.

78. Con respecto alos proyectos de directrices 2.5.7 a 2.5.10, se comprob6 su conformidad
con las disposiciones pertinentes de las Convenciones de Viena. En cuanto al proyecto de
directriz 2.5.7, se estimé que deberiareflgjar e caso de que continuase habiendo otras reservas,
lo que entrafiaria que no se aplicara el tratado en su integridad entre el Estado que retirase una
reservay las demés partes.

79. Asimismo se considerd que las cldusulas tipo relativas al proyecto de directriz 2.5.9 eran
tiles y debian también remitirse al Comité de Redaccion.

80. En cuanto a proyecto de directriz 2.5.11, varios miembros se sumaron alaenmienda
verbal del Relator Especial destinada ainvertir los parrafos del proyecto. Se expreso la
preocupacion de que pudiera utilizarse el retiro parcial paraampliar de hecho el alcance de la
reserva. En consecuencia, pareciaimponerse una aclaracion que explicase que €l retiro parcial
no hacia desaparecer lareservainicia y no constituia una nuevareserva. Ademas, seria
preferible asimilar el retiro parcial al retiro puro y ssimple, habida cuenta de las complicaciones
resultantes de dos procedimientos distintos y de | as diferentes interpretaciones que podian hacer
los demas Estados Partes. Se pregunté si |os Estados Partes en un tratado que no hubieran
formulado objeciones alareservainicial podian hacerlo a retiro parcial de lareserva. A este
respecto, se consider6 que no podia haber una regla general y que todo dependia de |os efectos
del retiro parcial, que podria ser, por ejemplo, discriminatorio. En este caso, €l retiro parcial se
asemejaba cas aunanuevareserva. Por otra parte, se planteaba la cuestion de saber si €l retiro
parcial de lareserva congtituia ef ectivamente una modificacion de éstaen vez de, como parecia
desprenderse de la practica del Secretario General de las Naciones Unidas como depositario, de
un retiro seguido de una nueva reserva. El Secretario General utilizaba en ese contexto la
palabra "modificacién” paraindicar laagravacion delareserva. Por consiguiente, era evidente
gue un retiro parcial congtituia unamodificacién. Se mencioné igual mente la posibilidad de
retirar una de entre varias reservas hechas por un Estado (y, en este caso, las objeciones aesa
reserva no tenian yarazon de ser), o la que hacia depender la reserva de la legislacion nacional
que podria eventualmente dar lugar (si se modificara ésta) a una atenuacion de lareserva. En ese
caso, las objeciones que se formularan ala reserva podrian continuar existiendo en lamedida en
gue existiese la reserva, aun atenuada.

81. Enloquerespectaa proyecto de directriz 2.5.12, se opin6 que habria que prever el
supuesto en que una objecion concernia ala parte de la reserva que se hubiera retirado, pues, en
tal caso, la objecion devenia autométicamente superflua.

¢) Conclusonesdel Relator Especial

82. Al concluir € debate, el Relator Especial sefial 6 que todos |os proyectos de directriz
relativos alaformulacion de reservas lato sensu Sin duda serian sumamente Utilesala
comunidad internacional puesto que tenian por objeto codificar normas técnicas que respondian
anecesidades reales. Por lo demas, con excepcion de los proyectos de directriz 2.5.4, 2.5.11 bis
y 2.5.X, queteniael proposito de tratar separadamente, ninguin proyecto de directriz habia
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suscitado una controversiadoctrinal. El debate habia versado sobre puntos especificos sin
plantear problemas de principio. De ello deducia que la opinion general erafavorableala
remision a Comité de Redaccion de latotalidad de los proyectos de directriz (con excepcién de
los proyectos 2.5.4, 2.5.11 bis y 2.5.X).

83. El Relator Especial reiter6 que la Guia de la practica no constituiria un cuerpo de normas
vinculantes sino mas bien un "Cédigo de précticas recomendadas’, o que llegado €l caso se
podriareflgjar incluso en su titulo. Esa caracteristica no significaba que no debiera redactarse de
manerarigurosay atenta, para que sirviera de guiaala practicade los Estados. Ademés, era
evidente que ciertas normas enunciadas en los proyectos de directriz tenian fuerza obligatoria, no
por figurar en la Guia, sino por ser normas consuetudinarias o una trasposicion de las normas de
las Convenciones de Viena. Esto ponia de manifiesto la diferencia entre el valor juridico de una
normay de unafuente. En cuanto asi habia que trasponer literalmente | as disposiciones de las
Convenciones de Vienaen la Guia de la practica, su respuesta era categéricamente afirmativa.

El valor de la Guia quedaria puesto gravemente en entredicho si |0s usuarios no encontraban en
ellalas respuestas a las cuestiones que se planteaban. Aunque incompletasy, a veces, ambiguas,
las Convenciones de Viena congtituian e punto de partida ineludible de toda préactica en materia
de reservas, y una Guia que hiciera caso omiso de ellas tendria poco valor practico. Por otro
lado, una simple referencia o una remision alas Convenciones de Viena plantearia
inevitablemente problemas técnicos y juridicos (sobre todo alos Estados y |as organizaciones
gue no eran parte en las Convenciones de Viena). Por consiguiente, eramas sencillo, Util, 16gico
y comodo trasponer integramente en la Guia las disposi ciones convencional es pertinentes.

84. Estaposicion constituia una respuesta a ciertas propuestas de los miembros relativas a
modificaciones de forma de algunos proyectos de directriz. El Relator Especial recordé que €l
texto de varios proyectos de directriz recogia literalmente el de las disposiciones
correspondientes de las Convenciones de Vienay que, por consiguiente, seriaindtil y
potencialmente peligroso reescribir estas Ultimas. Estaba de acuerdo, en cuanto a fondo, con los
miembros que habian abogado por la"facilitacion” del retiro de las reservas, pero no habia
encontrado una solucién intermedia.

85. Losproyectosdedirectriz2.5.1y 2.5.2 exigian laformaescrita, 10 que garantizaba la
seguridad juridicay respondia también a principio del paralelismo de formas.

86. Mas concretamente en lo concerniente al proyecto de directriz 2.5.2 se habia propuesto una
formula que obligaria al Estado que hubiera transmitido una notificacion escrita del retiro de su
reservaa gjustar su comportamiento a ese retiro incluso antes que la notificacién hubiera sido
recibida por los demés Estados Partes. El Relator Especial no era partidario de esaférmula
porqgue todo tratado presuponia un acuerdo de dos 0 més voluntades sobre un texto unico en €l
mismo momento. Esaférmula crearia situaciones en que habria divergencia de obligaciones en
el tiempo, aunque fuera sélo por un breve periodo, |0 que daria lugar a complicaciones inttiles.

87. Por lo que respecta a la cuestion planteada en |o concerniente ala situacion en que un
Estado aplicaba en la préactica la disposicién respecto de la cual habiaformulado unareserva, el
Relator Especial opinaba que ese problema trascendia el marco de las reservas alos tratados y se
aproximaba mas bien al tema de la " Fragmentacion del derecho internacional” o €l de los actos
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unilaterales. No estaba convencido de que este problema debiera abordarse en la Guiade la
préctica, aunque no se opondriaaello si la Comision fueradel parecer que debiaincluirse un
proyecto de directriz a este respecto.

88. El Relator Especial acogia con satisfaccion lareaccion favorable de la Comision al
proyecto de directriz 2.5.3, que habia obtenido una aprobacién undnime. En cuanto al deseo
expresado de que se incluyera una referencia especifica alos érganos de control creados por
tratados, se preguntaba si no habria en este caso que mencionar también ala Asamblea General 0
los érganos regionales. Por o demés, no le parecia que esa propuesta tuviera muchas
posibilidades de éxito, sobre todo en vista del debate que habiatenido lugar en la Comision sobre
los érganos de control. A propdésito de la sugerencia de que se pusiera el acento en el carécter de
recomendacién de este proyecto de directriz, era del parecer de que todala Guia de la préctica
congtituia un conjunto de recomendaciones. En cuanto ala propuesta de suprimir lareferencia al
derecho interno, opinaba que era precisamente la evolucién del derecho interno que hacia caer en
desuso las reservas, |o cual, casi sempre, convertia al reexamen periodico en algo tan esencial.

89. Habiatomado nota de laclara preferencia por la version mas larga de |os proyectos de
directriz25.5y 2.5.6. A findefacilitar latarea de los usuarios de la Guia de la préactica, cada
cuestion debia ser tratada por separado y del modo méas completo aun a riesgo de no poder evitar
aveces algunas repeticiones. Seria prudente esperar ala segunda lectura de |os proyectos de
directriz para pronunciarse acerca de la oportunidad o no de fusionar 0 hacer mas concisos
determinados proyectos de directriz.

90. El Relator Especial hizo observar que los proyectos de directriz 2.5.7 y 2.5.8 no habian
suscitado muchos comentarios, y que los que se habian hecho versaban sobre todo sobre
cuestiones de redaccion. En el caso del proyecto de directriz 2.5.7, apoyaba la observacion
tendente a precisar que €l retiro de una reserva entrafiaba la aplicacion solamente de las
disposiciones del tratado a que se referialareserva en las relaciones entre el Estado o la
organizacion que retiraba lareservay todas las demas partes.

91. Pasando aexaminar los proyectos de directriz 2.5.9y 2.5.10, el Relator Especial manifestd,
acerca de una observacién hecha con respecto a proyecto de directriz 2.5.9 sobre lafechaen que
surtia efecto una notificacién en derecho internacional, que, a su juicio, no existia ninguna norma
genera en estamateria, y que incluso € articulo 20 de las Convenciones de Viena establecia
normas diferentes de las enunciadas en el parrafo 3 del articulo 22 de dichas Convenciones.

92. Enlo concerniente a proyecto de directriz 2.5.10, el Relator Especia estaba de acuerdo
con laobservacion segun la cual € retiro debia no surtir efecto sobre las obligaciones del autor
de lareserva para con |os demés Estados u organizaciones, y no sobre su "situacion” como
proponia el proyecto.

93. Enlotocantea proyecto dedirectriz 2.5.11, no se le ocultaba al Relator Especial el riesgo
gue algunos miembros habian mencionado de que los Estados tratasen de presentar una
agravacion de la reserva como un retiro parcial. Ahorabien, lafuncion delosjuristas era
precisamente proceder a clasificacionesy dar definiciones. A este respecto, el término
"modificacion” eraesencial, puesto que €l retiro versaba sobre una reserva existente y que
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continuaba existiendo. No se trataba de un retiro de la reserva seguido de laformulacién de una
nueva reserva como podia dar a entender la préactica vacilante del Secretario General.

94. En cuanto a proyecto de directriz 2.5.12, €l Relator Especial estaba de acuerdo con la
observacion tendente aincluir € supuesto en que la objecion permanecia s estaba justificada por
la oposicion de su autor ala parte de lareserva que no habia sido retirada. Bastaria afiadir al
final, por g emplo, unafdérmula de laindole de "en la medida en que la objecion no verse
exclusivamente sobre la parte de la reserva que haya sido retirada’. Por o demés, €l Relator
Especial eramuy sensible a gjemplo citado de un retiro de reserva que hiciera que la parte de la
reserva gque seguia existiendo pasara a ser discriminatoria respecto de un Estado o de un grupo
de Estados determinado. En ese caso serialegitimo que los Estados victimas de tal
discriminacion pudieran formular una objecién. Sin embargo, era dudoso que existieran otros
casos de ese tipo; s fueraasi, habria que estudiar |la manera de tenerlos en cuenta mediante la
inclusion de un nuevo apartado en € proyecto de directriz 2.5.12 o mediante un proyecto de
directriz 2.5.12 bis*'.

95. Por ultimo, el Relator Especia abordd los proyectos de directriz 2.5.4, 2.5.11y 2.5.X,
puntualizando que sus observaciones versarian sobre el proyecto de directriz 2.5.X que
combinaba las otras dos. Sefial 6 que varios miembros habian manifestado que el primer parrafo
enunciaba unaevidencia. Le habia parecido importante decir que los 6rganos de control nunca
podian decidir respecto de la obligacion convencional del Estado, es decir, que no podian retirar
ni anular lareserva. Todo lo més podrian hacer constar su inadmisibilidad, aun cuando €l
Tribunal Europeo de Derechos Humanos se habia arrogado sin razén, asujuicio, la potestad de
anular unareserva en el asunto Belilos. Incluso la Corte Internacional de Justicia podriaalo
sSumo negarse a aplicar unareservainadmisible, pero en tal caso deberiaresolver si lareservaera
separable del tratado y aplicar €l tratado sin lareserva, o si lainadmisibilidad de lareservale
impedia aplicar €l tratado en su conjunto. Sea como fuere, su resolucién no tendriasino la
autoridad relativa de cosa juzgaday, en las relaciones entre € Estado autor de lareservay los
Estados distintos del demandado, esa reserva continuaria existiendo aun siendo inadmisible®
("illicite"” O "non valide").

96. El Relator Especial recordd que la primera frase del segundo parrafo del proyecto de
directriz 2.5.X estabainspiradaen la primerafrase del parrafo 10 de las Conclusiones
Preliminares de 1997, con el afiadido a principio de las palabras"A raiz de tal constatacion”.
Seguia opinando que, a menos que actuase de malafe, un Estado deseoso de respetar € derecho
ciertamente debia hacer "algo" frente a unareservainadmisible, independientemente de que esa
inadmisibilidad hubiera sido constatada 0 no por cualquier érgano. Tal vez se podria modificar

" El Relator Especial dio lecturaa siguiente texto: "No se podraformular ninguna nueva
objecion en caso de retiro parcial de unareserva, a menos que lareserva resultante del retiro
suscite nuevas cuestiones y si la objecion se refiere a una cuestion de esa indole”.

“8 EI Relator Especial no ha deseado pronunciarse por ahora sobre este problema de
terminologia.

-30-



el texto, de conformidad con una de las observaciones formuladas, para que dijera"Incumbira al
Estado", expresién gue figuraba en las Conclusiones Preliminares.

97. El Relator Especial advirtié asimismo que los érganos de control creados por |os tratados
de derechos humanos a menudo poseian facultades mucho més ampliasy vinculantes que la de
hacer meras observaciones y recomendaciones. Ademas, en lo tocante ala Corte Internacional
de Justicia, opinaba que cuando se le pedia que se pronunciara sobre la aplicacion de un tratado,
desempefiaba la funcion de un cuasi 6rgano de control, en contra de lo que se habia manifestado.
No obstante, seria mejor quizas utilizar una expresion como: "érganos competentes para
constatar lainadmisibilidad de unareserva'. Ademas, discrepaba de la opinién de quelos
organos de control fueran siempre y exclusivamente politicos, como se habia pretendido.

98. El Relator Especial subray6 una vez més que no habia dicho nunca que un Estado que
hubiera hecho una reserva cuya inadmisiblidad hubiese sido constatada por un 6rgano
competente para hacerlo tuvierala obligacion deretirarla. El proyecto de directriz 2.5.X se
inspiraba en €l parrafo 10 de las Conclusiones Preliminares al sefialar que € retiro total o parcial
de lareserva constituia uno de los medios (posibles, pero no el Unico) de que disponia el Estado
paracumplir las obligaciones juridicas que le incumbian. El Relator Especial observo también
que latipologia de las diferentes facultades que poseian |os 6rganos de control presentada por un
miembro deberia figurar méas bien en los comentarios que en |os proyectos de directriz mismos.

99. El Relator Especial concluyd diciendo que, si bien no le habian convencido las criticas de
fondo dirigidas alos proyectos de directriz de que se trataba (2.5.4, 2.5.11 bis y 2.5.X), no
pediria, en este momento, que se remitieran al Comité de Redaccion, en razén de que la cuestion
del retiro eraen el fondo secundaria

100. Los elementos centrales de esos proyectos de directriz eran las facultades de los érganos de
control de laaplicacion del tratado con respecto alas reservas, por una parte, y las consecuencias
delainadmisiblidad de unareserva, por otra. A laluz de esta constatacion, tenialaintencion de
someter versiones modificadas con ocasion de |os futuros debates sobre la admisibilidad de las
reservas 0 con ocasion del reexamen de las Conclusiones Preliminares. En cuanto alos
proyectos de directriz restantes, incluidos |os proyectos de clausulas tipo, entendia que la
Comision no se oponia a que fueran remitidos al Comité de Redaccion.

101. Ensu2739?sesion, € 31 dejulio de 2002, la Comision decidié remitir al Comité de
Redaccion los proyectos de directriz 2.5.1 (Retiro de las reservas), 2.5.2 (Forma del

retiro), 2.5.3 (Reexamen periodico de la utilidad de las reservas), 2.5.5 (Competencia pararetirar
unareservaen el plano internacional), 2.5.5 bis (Competencia para retirar unareservaen el
plano interno), 2.5.5 fer (Falta de consecuencias en el plano internaciona de laviolacion de las
normas internas relativas al retiro de las reservas), 2.5.6 (Comunicacién del retiro de una
reserva), 2.5.6 bis (Procedimiento de comunicacién del retiro de las reservas), 2.5.6 fer
(Funciones del depositario), 2.5.7 (Efecto del retiro de unareserva), 2.5.8 (Efecto del retiro de
unareservaen caso de objecion alareserva, acompariada de la negativa a la entrada en vigor
del tratado con el autor de lareserva), 2.5.9 (Fecha en que surte efecto €l retiro de una reserva)
(coninclusion de las clausulas tipo correspondientes), 2.5.10 (Casos en que el Estado autor
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de lareserva puede fijar unilateralmente la fecha en que surte efecto el retiro de una
reserva), 2.5.11 (Retiro parcial de unareserva) y 2.5.12 (Efecto del retiro parcial de unareserva).

C. Textodelosproyectosdedirectriz sobrelasreservasalostratados
aprobados provisionalmente hasta ahora por la Comision

1. Textodelosproyectosdedirectriz

102. A continuacion se reproduce el texto de los proyectos de directriz aprobados
provisionalmente hasta ahora por la Comision.

RESERVASA LOSTRATADOS
Guiadelapréctica
1 DEFINICIONES
1.1. Definicion delasreservas™

Se entiende por "reserva’ una declaracién unilateral, cual quiera que sea su enunciado
0 denominacion, hecha por un Estado o por una organizacién internacional a firmar,
ratificar, confirmar formalmente, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse aél, o al hacer
una notificacion de sucesion en un tratado, con objeto de excluir o modificar los efectos
juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion aese Estado o aesa
organizacion.

1.1.1. [1.1.4]*° Objeto delasreservas™

Una reserva tiene por objeto excluir o modificar |os efectos juridicos de ciertas
disposiciones de un tratado, o del tratado en su conjunto con respecto a ciertos aspectos
especificos, en su aplicacion a Estado o ala organizacion internacional que formulala
reserva.

9 Véase e comentario a este proyecto de directriz en Documentos Oficiales de la Asamblea
General, quincuagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/53/10),

pags. 206 a 209.

% El nimero que figura entre corchetes remite al nimero que lleva el proyecto de directriz en e
informe del Relator Especia o, en su caso, al niumero original de un proyecto de directriz del
informe del Relator Especia que se harefundido con el proyecto de directriz definitivo.

*! \éase @ comentario a este proyecto de directriz en Documentos Oficiales de la Asamblea

General, quincuagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/54/10),
pégs. 183 a 189.
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1.1.2. Casosen que puede formularse una reserva®

L os casos en que puede formularse unareserva en virtud de ladirectriz 1.1
comprenden todas las formas de manifestacion del consentimiento en obligarse por un
tratado mencionadas en el articulo 11 de las Convenciones de Viena sobre el derecho de
los tratados, de 1969y 1986.

1.1.3.[1.1.8] Reservas de alcance territorial®

Una declaracién unilateral hecha por un Estado con objeto de excluir la aplicacién de
un tratado o de algunas de sus disposiciones en un territorio en el que ese tratado seria
aplicable en ausencia de tal declaracion, constituye una reserva.

1.1.4.[1.1.3] Reservasformuladas con ocasion de una notificacion de
aplicacion territorial®

Una declaracion unilateral hecha por un Estado con objeto de excluir o modificar los
efectos juridicos de ciertas disposiciones de un tratado en su aplicacion a un territorio
respecto del cual el Estado hace una notificacion de la aplicacion territorial del tratado,
constituye una reserva.

1.1.5.[1.1.6] Declaraciones que tienen por objeto limitar las obligaciones de
su autor

Una declaracion unilateral hecha por un Estado o por una organizacion internacional
en el momento en que ese Estado o esa organizacion internacional manifiestasu
consentimiento en obligarse por un tratado, con objeto de limitar las obligaciones que el
tratado le impone, constituye una reserva.

1.1.6. Declaraciones quetienen por objeto cumplir una obligacién por
medios equivalentes™®

Una declaracién unilateral hecha por un Estado o por una organizacion internacional
en e momento en que ese Estado 0 esa organizacion manifiesta su consentimiento en

%2 \/éase e comentario a este proyecto de directriz en ibid., quincuagésimo tercer periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/53/10), pags. 214 a 218.

%3 Véase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 218 a 221.

% \éase e comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 221y 222.

%5 Véase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., guincuagésimo cuarto periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/54/10), pags. 189 a 193.

% Véase e comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 193 a 195.
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obligarse por un tratado, con objeto de cumplir una obligacion en virtud del tratado de una
manera diferente pero equivalente alaimpuesta por € tratado, constituye una reserva.

1.1.7.[1.1.1] Formulacién conjunta de una reserva>

La formulacion conjunta de una reserva por varios Estados u organizaciones
internacionales no afecta al caracter unilateral de esareserva.

1.1.8. Reservasformuladas en virtud de clausulas de exclusion®

Una declaracién unilateral hecha por un Estado o por una organizacion internacional
en e momento en que ese Estado 0 esa organizacion manifiesta su consentimiento en
obligarse por un tratado, de conformidad con una cldusula que autoriza expresamente a las
partes 0 aagunas de ellas a excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas
disposiciones del tratado en su aplicaciOon a esas partes, constituye una reserva.

1.2. Definicién delasdeclaracionesinter pretativas™

Se entiende por "declaracion interpretativa' una declaracion unilateral, cualquiera
que sea su enunciado o denominacién, hecha por un Estado o por una organizacion
internacional, con objeto de precisar o aclarar el sentido o el alcance que ese Estado o esa
organizacion internacional atribuye a un tratado o a algunas de sus disposiciones.

1.2.1. [1.2.4] Declaracionesinterpretativas condicionales®

Una declaracion unilateral formulada por un Estado o por una organizacion
internacional en el momento de lafirma, laratificacion, la confirmacion formal, la
aceptacion o la aprobacion de un tratado o la adhesion aé, o cuando un Estado hace una
notificacion de sucesion a un tratado, por la cual ese Estado o esa organizacion
internacional condiciona su consentimiento en obligarse por el tratado a unainterpretacion
especificadel tratado o de alguna de sus disposiciones, constituye una declaracion
interpretativa condicional.

5" \éase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., guincuagésimo tercer periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/53/10), pags. 222 a 226.

%8 Véase @ comentario a este proyecto de directriz en ibid., quincuagésimo quinto periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/55/10), pags. 202 a 215.

%9 Véase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., guincuagésimo cuarto periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/54/10), pags. 195 a 210.

% \/éase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 211 a 219.



1.2.2.[1.2.1] Declaracionesinterpretativas formuladas conjuntamente®™

La formulacion conjunta de una declaracion interpretativa por varios Estados u
organizaciones internacionales no afecta a caracter unilateral de esa declaracion.

1.3. Distincién entrereservasy declaracionesinter pretativas™

La calificacién de una declaracion unilateral como reserva o declaracion
interpretativa es determinada por €l efecto juridico que tiene por objeto producir.

1.3.1. Método de aplicacion dela distincion entre reservasy declaraciones
interpretativas™

Para determinar si una declaracion unilateral formulada por un Estado o por una
organizacion internacional respecto de un tratado es una reserva o una declaracion
interpretativa, corresponde interpretar la declaracion de buena fe, conforme a sentido
corriente que haya de atribuirse a sus términos, alaluz del tratado a que serefiere.

Se tendré debidamente en cuenta la intencion del Estado o de la organizacion internacional
de que se trate en e momento en que se formul 6 la declaracion.

1.3.2.[1.2.2] Enunciadoy denominacion®

El enunciado o la denominacion que se dé a una declaracion unilateral proporciona
un indicio acerca del efecto juridico perseguido. Esto ocurre, en particular, cuando un
Estado o una organizacion internacional formula varias declaraciones unilaterales respecto
de un mismo tratado y denomina a algunas de ellas reservas y a otras declaraciones
interpretativas.

1.3.3.[1.2.3] Formulacién de una declaracion unilateral cuando una reserva
esté prohibida®

Cuando un tratado prohibe | as reservas respecto del conjunto de sus disposiciones o
de algunas de €ellas, se presumira que una declaracion unilateral formuladaal respecto por
un Estado o por una organizacion internacional no constituye una reserva, salvo que
aguéllatenga por objeto excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones

%1 \Véase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 219 a 222.

%2 \/éase e comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 222 y 223.

%8 \/éase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 224 a 229.

% Véase e comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 230 a 235.

% Véase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 235y 236.
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del tratado, o del tratado en su conjunto con respecto a ciertos aspectos especificos, en su
aplicacion al autor de esa declaracion.

1.4. Declaraciones unilateralesdistintas de lasreservasy delas declaraciones
inter pretativas™

L as declaraciones unilaterales formuladas en relacion con un tratado que no sean
reservas ni declaraciones interpretativas quedan fuera del ambito de aplicacién de la
presente Guia de la practica.

1.4.1.[1.1.5] Declaraciones que tienen por objeto asumir compromisos
unilaterales®’

Una declaracién unilateral formulada por un Estado o por una organizacion
internacional respecto de un tratado, con objeto de asumir obligaciones que van mas alla de
las que leimpone €l tratado, constituye un compromiso unilateral que queda fuera del
admbito de aplicacion de la presente Guia de la practica

1.4.2.[1.1.6] Declaraciones unilaterales qsue tienen por objeto agregar
nuevos elementos al tratado®®

Una declaracion unilateral formulada por un Estado o por una organizacion
internacional con objeto de agregar nuevos elementos a un tratado constituye una
propuesta de modificacion del contenido del tratado que queda fuera del ambito de
aplicacion de la presente Guia de la practica.

1.4.3.[1.1.7] Declaraciones de no reconocimiento®

Una declaracion unilateral por la que un Estado indica que su participacion en un
tratado no entrafia el reconocimiento de una entidad a la que no reconoce constituye una
declaracién de no reconocimiento que queda fuera del &mbito de aplicacion de la presente
Guiade la préctica, aun cuando tenga por objeto excluir la aplicacion del tratado entre el
Estado que hace la declaracién y la entidad no reconocida.

% \/éase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 237 y 238.
%7 Véase e comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 239 a 241.
% \/éase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 241 a 243.

% Véase e comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 243 a 248.
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1.4.4.[1.2.5] Declaraciones de politica general ™

Una declaracién unilateral formulada por un Estado o por una organizacion
internacional, por la cual ese Estado 0 esa organizacion manifiesta su opinidn acercade un
tratado o de la materia objeto del tratado, sin €l propdsito de producir un efecto juridico
sobre €l tratado, constituye una declaracion de politica general que queda fuera del &mbito
de aplicacion de la presente Guia de la practica

1.4.5.[1.2.6] Declaracionesrelativas a la aplicacion del tratado en el ambito
interno™

Una declaracién unilateral formulada por un Estado o por una organizacion
internacional por lacual ese Estado o esa organizacién indicala manera en que aplicara un
tratado en el &mbito interno, pero que no tiene por objeto afectar como tal sus derechosy
obligaciones con respecto alas demés partes contratantes, constituye una declaracion
informativa que queda fuera del &mbito de aplicacidn de la presente Guia de la practica

1.4.6.[1.4.6, 1.4.7] Declaraciones unilaterales hechas en virtud de una
clausula facultativa’

Una declaracion unilateral hecha por un Estado o por una organizacion internacional
de conformidad con una cldusula de un tratado que autoriza expresamente a las partes a
aceptar una obligacion no impuesta de otro modo por € tratado, queda fuera del &mbito de
aplicacion de la presente Guia de la practica.

Una restriccion o condicion incluida en tal declaracidn no constituye unareserva en
el sentido de la presente Guia de la préctica.

1.4.7.[1.4.8] Declaraciones unilaterales |r7Jor las que se opta entre distintas
disposiciones de un tratado”

Una declaracién unilateral hecha por un Estado o por una organizacion internacional
de conformidad con una cldusula de un tratado que obliga expresamente alas partes a
elegir entre dos o varias disposiciones del tratado, queda fuera del @mbito de aplicacion de
la presente Guia de la préctica

"0 \/éase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 248 a 251.

' éase e comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 252 a 256.

"2 \/éase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., quincuagésimo quinto periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/55/10), pags. 215 a 222.

"3 \/éase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 222 a 228.
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1.5. Declaracionesunilateralesrelativas a lostratados bilater ales’™
1.5.1.[1.1.9] "Reservas' alostratados bilaterales’

Una declaracién unilateral, cual quiera que sea su enunciado o denominacion,
formulada por un Estado o por una organizacion internacional después de larubricaola
firma pero antes de la entrada en vigor de un tratado bilateral, con objeto de obtener de la
otra parte una modificacion de las disposiciones del tratado alacual €l Estado o la
organizacion internacional condiciona la manifestacion de su consentimiento definitivo en
obligarse por €l tratado, no constituye unareserva en € sentido de la presente Guia de la
préctica.

1.5.2.[1.2.7] Declaraciones interpretativas de tratados bilaterales’
Los proyectos de directriz 1.2 y 1.2.1 son aplicables a las declaraciones

interpretativas hechas respecto tanto de |os tratados multilaterales como de | os tratados
bilaterales.

1.5.3.[1.2.8] Efecto juridico dela aceptacion de la declaracién interpretativa
de un tratado bilateral por la otra parte”’

Lainterpretacion resultante de una declaracion interpretativa de un tratado bilateral
hecha por un Estado o por una organizacion internacional parte en el tratado y aceptada por
laotra parte constituye la interpretaci6n auténtica de ese tratado.

1.6. Alcance de las definiciones’™

Las definiciones de declaraciones unilaterales incluidas en el presente capitulo de la
Guiade la préctica se entienden sin perjuicio de laadmisibilidad y de los efectos de tales
declaraciones seguin las normas que les son aplicables.

" Véase el comentario en ibid., quincuagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento N° 10
(A/54/10), pégs. 256 y 257.

"> \/éase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 257 a 267.
"® \/éase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 268 a 271.
" \Véase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 272y 273.

"8 \/éase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 273y 274.
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1.7. Alternativasalasreservasy las declaracionesinter pretativas’™
1.7.1.[1.7.1, 1.7.2, 1.7.3, 1.7.4] Alternativas a las reservas™

A fin de conseguir resultados comparables a | os producidos por las reservas, |os
Estados o |as organizaciones internacional es pueden también recurrir a procedimientos
alternativos, tales como:

- Lainsercién en € tratado de cldusulas restrictivas que limiten su &mbito o su
aplicacion;

- Laconcertacion de un acuerdo, por el cual dos o varios Estados u organizaciones
internacionales, en virtud de una disposicién expresa de un tratado, se proponen
excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en
sus relaciones mutuas.

1.7.2. Alternativas a las declaraciones interpretativas®

A fin de precisar o de aclarar €l sentido o el alcance de un tratado o de algunas de sus
disposiciones, |os Estados o |as organi zaciones internacional es pueden también recurrir a
procedimientos distintos de |as declaraciones interpretativas, tales como:

- Lainsercion en el tratado de disposiciones expresas gque tengan por objeto
interpretarl o;

- Laconcertacién de un acuerdo complementario con tal fin.
2.  PROCEDIMIENTO
2.1. Formay notificacion delasreservas
2.1.1. Formaescrita
Una reserva habra de formularse por escrito.
2.1.2. Forma dela confirmacion formal

La confirmacion formal de una reserva habra de hacerse por escrito.

" Véase el comentario en ibid., quincuagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento N° 10
(A/55/10), pégs. 228 y 229.

80 \/éase e comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 230 a 247.

8 \éase e comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 247 a 250.
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2.1.3. Formulacién de unareserva en e plano internacional

1.  Sinperjuicio de las précticas habitualmente seguidas en las organizaciones
internacional es depositarias de tratados, se considerara que una persona representa a un
Estado 0 a una organizacion internacional a efectos de formular una reserva:

a) Si esapersona presenta los adecuados plenos poderes parala adopcion o la
autenticacion del texto del tratado respecto del cual se formulalareserva o para manifestar
el consentimiento del Estado o de la organizacién en obligarse por ese tratado; o

b) S sededuce delapracticao de otras circunstancias que laintencién de los
Estados y de las organizaciones internacionales de que se trate ha sido considerar que esa
persona es competente para esos efectos sin la presentacion de plenos poderes.

2. Envirtud de sus funciones, y sin tener que presentar plenos poderes, se
considerara que representan a un Estado paraformular unareservaen el plano
internacional:

a) Losjefesde Estado, losjefes de gobierno y los ministros de relaciones
exteriores;

b)  Los representantes acreditados por |os Estados en una conferencia
internacional, paralaformulacién de unareserva a un tratado adoptado en esa conferencia;

c) Losrepresentantes acreditados por los Estados ante una organizacion
internacional o uno de sus érganos, paralaformulacién de unareserva a un tratado
adoptado en tal organizacion u 6rgano;

d) Losjefes de misiones permanentes ante una organizacion internacional, parala
formulacién de una reserva a un tratado celebrado entre |os Estados acreditantes y esa
organizacion.

2.1.4.[2.1.3 bis, 2.1.4] Falta de consecuenciasen el plano internacional de
la violacion delas normasinternasrelativasala
formulacién de reservas

La determinacion del 6rgano competente y del procedimiento que haya de seguirse
en el plano interno paraformular una reserva correspondera al derecho interno de cada
Estado o alas normas pertinentes de cada organizacion internacional.

El hecho de que una reserva haya sido formulada en violacién de una disposicion del
derecho interno de un Estado o de las normas de una organizacién internacional
concernientes ala competenciay € procedimiento de formulacion de reservas no podré ser
alegado por ese Estado o0 esa organizacion como vicio de esa reserva.
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2.1.5. Comunicacion de lasreservas

Una reserva habra de comunicarse por escrito alos Estados contratantes y a las
organizaciones contratantes y a los demas Estados y organizaciones internacionales
facultados parallegar a ser partes en €l tratado.

Una reserva a un tratado en vigor que sea el instrumento constitutivo de una
organizacion internacional 0 aun tratado por el que se cree un érgano facultado para
aceptar una reserva habra de comunicarse ademés a esa organi zacion o a ese érgano.

2.1.6.[2.1.6, 2.1.8] Procedimiento de comunicacion de lasreservas

Salvo que € tratado disponga o que los Estados y |as organi zaciones contratantes
acuerden otra cosa, una comunicacion relativa a una reserva a un tratado debera ser
transmitida:

i)Si no hay depositario, directamente por el autor de lareserva alos Estados contratantes y
alas organi zaciones contratantes y a los demas Estados y organizaciones internacionales
facultados parallegar a ser partes; o

i) S hay depositario, a éste, quien lanotificaralo antes posible alos Estadosy alas
organi zaciones a que esté destinada.

Una comunicacion relativa a una reserva se entendera que ha quedado hecha por el
autor de lareserva cuando haya sido recibida por el Estado o la organizacion a que fue
transmitida o, en su caso, por €l depositario.

El plazo paraformular una objecién a una reserva comenzara a correr desde lafecha
en que el Estado o la organizacién internacional haya recibido notificacion de lareserva.

La comunicacion relativa a una reserva a un tratado que se efectle por correo
electrénico o por telefax deberd ser confirmada por nota diplomatica o notificacion al
depositario. En tal caso, se considerara que la comunicacion ha sido hecha en lafecha del
correo electronico o del telefax.

2.1.7. Funciones del depositario

El depositario examinara si lareserva a un tratado formulada por un Estado o una
organizacion internacional esta en debidaformay, de ser necesario, sefialara el caso ala
atencién del Estado o la organizacion internacional de que setrate.

De surgir alguna discrepancia entre un Estado o una organizacion internacional y e
depositario acerca del desempefio de esta funcion, el depositario sefialara la cuestion ala
atencion:

a) DelosEstadosy las organizaciones signatarios, asi como de |los Estados
contratantes y las organizaciones contratantes; o
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b) S corresponde, del 6rgano competente de la organizacion internacional
interesada.

2.1.8.[2.1.7 bis] Procedimiento en caso de reservas manifiestamente
[inadmisibles]

Cuando una reserva sea manifiestamente [inadmisible] ajuicio del depositario, éste
sefidlard ala atencidn de su autor 10 que, en su opinion, causa esa [inadmisibilidad].

Si el autor mantiene lareserva, el depositario comunicara el texto de lareservaalos
Estados y |as organizaciones internacionales signatarios y alos Estadosy las
organizaciones internacionales contratantes y, si corresponde, a 6rgano competente de la
organizacion internacional interesada, con indicacién de la naturaleza de |os problemas
juridicos planteados por lareserva.

2.2.1. Confirmacién formal de las reservas formuladas en e momento de la
firma de un tratado®

Lareserva que se formule en el momento de la firma de un tratado que haya
de ser objeto de ratificacion, acto de confirmacion formal, aceptacion o aprobacion,
habra de ser confirmada formalmente por el Estado o por la organizacion internacional
autor de lareserva al manifestar su consentimiento en obligarse por €
tratado. En tal caso, se considerard que lareserva ha sido hecha en lafecha de su
confirmacion.

2.2.2.[2.2.3] Inexigibilidad de la confirmacion de las reservas formuladas
en el momento dela firma del tratado®

Unareserva formulada en el momento de lafirma de un tratado no tendra que ser
confirmada ulteriormente cuando un Estado o una organizacion internacional manifieste
mediante esa firma su consentimiento en obligarse por €l tratado.

2.2.3. [2.2.4] Reservasformuladasen el momento de la firma expresamente
autorizadas por el tratado®

Unareserva formulada en el momento de lafirma de un tratado, cuando el tratado
establezca expresamente que un Estado o una organizacion internacional estan facultados
para hacer una reserva en ese momento, no tendré que ser confirmada por el Estado o la

82 \/éase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., quincuagésimo sexto periodo de
sesiones, Suplemento N° 10, (A/56/10), pags. 515 a 524).

8 \éase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 524 y 525.

8 Véase @ comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 526 a528.
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organizacion internacional autor de lareserva al manifestar su consentimiento en obligarse
por € tratado.

85

2.3.1. Formulacion tardia de una reserva®

Salvo que € tratado disponga otra cosa, un Estado o una organizacion internacional
no podraformular una reserva a un tratado después de haber manifestado su
consentimiento en obligarse por € tratado, a menos que ninguna de las demés partes
contratantes se oponga a la formulacion tardia de esa reserva.

2.3.2. Aceptacion de la formulacion tardia de una reserva®’

Salvo que € tratado disponga otra cosa o que la préactica bien establecida seguida por
el depositario sea diferente, se considerara que laformulacién tardia de unareserva ha sido
aceptada por una parte contratante si ésta no ha hecho ninguna objecion a esa formulacion
dentro de los 12 meses siguientes alafecha en que haya recibido notificacion de lareserva

2.3.3. Objecion alaformulacion tardia de una reserva®™

Si una parte contratante en un tratado se opone alaformulacion tardia de una
reserva, €l tratado entrara o seguird en vigor con respecto a Estado o ala organizacion
internacional que hayaformulado lareserva sin que ésta sea efectiva

2.3.4. Exclusién o modificacion ulterior de los efectos juridicos de un
tratado por medios distintos de las reservas™

Una parte contratante en un tratado no podra excluir ni modificar los efectos
juridicos de ciertas disposiciones del tratado mediante:

a)  Lainterpretacidn de unareserva hecha anteriormente; o

b)  Unadeclaracién unilateral hecha ulteriormente en virtud de una cldusula
facultativa.

8 |a seccion 2.3 propuesta por e Relator Especial se refiere alaformulacion tardia de reservas.
8 \/éase e comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 529 a 543.
87 \éase e comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 544 a 548.
8 \éase @ comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 548 a 550.

8 véase @ comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 550 a 554.
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2.4.1. Formulacién de declaracionesinterpretativas

Una declaracién interpretativa debera ser formulada por una persona ala que se
considera que representa a un Estado o una organizacion internacional paralaadopcion o
la autenticacion del texto de un tratado o para manifestar el consentimiento de un Estado o
una organizacién internacional en obligarse por un tratado.

[2.4.2.[2.4.1 bis] Formulacion de una declaracion interpretativa en e plano
interno

La determinacion del 6rgano competente y del procedimiento que haya de seguirse
en € plano interno paraformular una declaracion interpretativa correspondera al derecho
interno de cada Estado o a las hormas pertinentes de cada organizacién internacional.

El hecho de que una declaracién interpretativa haya sido formulada en violacién de
una disposicion del derecho interno de un Estado o de las normas de una organizacion
internacional concernientes alacompetenciay € procedimiento de formulacion de
declaraciones interpretativas no podra ser alegado por ese Estado 0 esa organizacion como
vicio de esa declaracion.]

2.4.3. Momento en que se puede formular una declaracion interpretativa™

Sin perjuicio de lo dispuesto en las directrices 1.2.1, 2.4.6 [2.4.7] y 2.4.7 [2.4.8], una
declaracion interpretativa podra ser formulada en cual quier momento.

2.4.4.[2.4.5] Inexigibilidad de la confirmacion de las declaraciones
interpretativas formuladas en e momento de la firma de un
tratado®

Una declaracién interpretativa formulada en el momento de la firma de un tratado no
tendré que ser confirmada ulteriormente cuando un Estado o una organizacion
internacional manifieste su consentimiento en obligarse por € tratado.

2.4.5. Confirmacion formal de las declaraciones interpretativas
condicionales formuladas en e momento de la firma de un tratado®

La declaracion interpretativa condicional que se formule en e momento de lafirma
de un tratado que haya de ser objeto de ratificacion, acto de confirmacion formal,
aceptacion o aprobacion habré de ser confirmada formalmente por el Estado o por la
organizacion internacional autor de la declaracion interpretativa al manifestar su

% véase e comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 555 a 557.
% Véase el comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 557 y 558.

92 \/éase e comentario a este proyecto de directriz en ibid., pags. 558 y 559.



consentimiento en obligarse por el tratado. En tal caso, se considerard que la declaracion
interpretativa ha sido hecha en la fecha de su confirmacion.

2.4.6.[2.4.7) Formulacion tardia de una declaracion interpretativa®

Cuando un tratado disponga que una declaracion interpretativa Unicamente puede
hacerse en momentos determinados, un Estado o una organizacién internacional no podra
formular ulteriormente una declaracion interpretativa relativa a ese tratado, a menos que
ninguna de las demas partes contratantes se oponga a la formulacién tardia de esa
declaracion.

[2.4.7.[2.4.2, 2.4.9] Formulacion y comunicacion de declaraciones
interpretativas condicionales

Una declaracién interpretativa condicional habra de formularse por escrito.

La confirmacion formal de una declaracion interpretativa condicional también habra
de hacerse por escrito.

Una declaracién interpretativa condicional habra de comunicarse por escrito alos
Estados contratantes y alas organizaciones contratantes y alos demés Estados y
organizaciones internacionales facultados parallegar a ser partes en €l tratado.

Una declaracién interpretativa condicional relativa a un tratado en vigor que sea el
instrumento constitutivo de una organi zacion internacional o a un tratado por € que se cree
un 6rgano facultado para aceptar una reserva habra de comunicarse ademas a esa
organizacién o aese 6rgano.]

2.4.8. Formulacién tardia de una declaracion interpretativa condicional®

Un Estado o una organizacion internacional no podra formular una declaracion
interpretativa condicional relativa a un tratado después de haber manifestado su
consentimiento en obligarse por € tratado, a menos que ninguna de las demés partes
contratantes se oponga a la formulacion tardia de esa declaracion.

% Véase e comentario aeste proyecto de directriz en ibid., pags. 560 a 562.

% Véase el comentario relativo a este proyecto de directriz en ibid., pags. 562 y 563.
Este proyecto de directriz (que antes |levaba € nimero 2.4.7 [2.4.8]) se harenumerado a
haberse aprobado nuevos proyectos de directriz en el 54° periodo de sesiones.
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2. Textodelosproyectosdedirectriz y los comentarios correspondientes aprobado
provisionalmente por la Comisién en su 54° periodo de sesiones

103. A continuacion se transcribe el texto de los proyectos de directriz y |os comentarios
correspondientes aprobado provisionalmente por la Comision en su 54° periodo de sesiones.

2. PROCEDIMIENTO
2.1. Formay notificacién delasreservas
2.1.1. Forma escrita

Una reserva habra de formularse por escrito.

Comentario

1) Segun € parrafo 1 del articulo 23 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, las

reservas "habrén de formularse por escrito y comunicarse alos Estados contratantes y alas

organizaciones contratantes y a los demas Estados y organizaciones internacionales
facultados para |legar a ser partes en el tratado”. El proyecto de directriz 2.1.1 recoge la
primera de esas exigencias, mientras que la segunda viene recordada en €l proyecto de
directriz 2.1.5.

2)  Aunque no estéincluidaladefinicion mismade las reservas’ y aungue la palabra

"declaracion” que en ellafigura pueda ser tanto oral como escrita, la necesidad de laforma

escrita nunca se puso en duda durante | os trabaj os preparatorios de las Convenciones de

Viena. El comentario final dela Comision sobre lo que entonces era el primer parrafo del

proyecto de articulo 18 y paso a convertirse, sin ninglin cambio sobre este punto, en €
parrafo 1 del articulo 23 de la Convencion de Vienade 1969, presenta la exigenciade la

formulacion escrita de la reserva como una evidencia que cae de su peso™.

% véase e proyecto de directriz 1.1 de la Guia de |a practica, que combina las definiciones del
apartado d) del parrafo 1 del articulo 2 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, y del

apartado j) del parrafo 1 del articulo 2 de la Convencion de 1978; véase Documentos Oficiales de

la Asamblea General, quincuagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento N° 10
(A/53/10), pégs. 189 a 201.

% \éase Anuario..., 1966, vol. |1, pag. 228.
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3) Tal eralaopinion expresada en 1950 por J. L. Brierly, quien, en su primer informe,

proponia el texto siguiente para el parrafo 2 del articulo 10:

"Unless the contrary isindicated in atreaty, the text of a proposed reservation
thereto must be authenticated together with the text or texts of that treaty or
otherwise formally communicated in the same manner as an instrument or copy of an
instrument of acceptance of that treaty."’

(Salvo que €l tratado disponga o contrario, € texto de una reserva propuesta a
un tratado debera ser autenticado al mismo tiempo que el texto o los textos de ese
tratado 0 comunicado formalmente de la misma manera que un instrumento, o que la
copia de un instrumento, de aceptacion de ese tratado.)

4)  Estaproposicidn no suscitd objecion aguna (salvo sobre la palabra "autenticado")
durante los debates de 1950%, y hubo que esperar a primer informe de Fitzmaurice,

en 1956, para abordar de nuevo la cuestion de la forma de las reservas; seguin el parrafo 2
del proyecto de articulo 37, que Fitzmaurice proponiay que constituye €l verdadero
antecesor directo del parrafo 2 del actual articulo 23:

"Las reservas se deben formular formalmente y proponer por escrito, o hacer
constar de algtin modo en las actas de una reunién o conferencia..."*

5) En 1962, traslapublicacion del primer informe de Sir Humphrey Waldock®, la

Comision explico este tema enmayor detalle:

"Las reservas, que deberan formularse por escrito, podran hacerse:

i) Al adoptarse €l texto del tratado, sea en el tratado mismo o en el acta
final delaconferencia en que se adoptare € tratado, o en cualquier otro
instrumento que se redactare con respecto a la adopcion del tratado;

ii) Al firmar € tratado en unafecha posterior; o

 First Report on the law of treaties, Yearbook..., 1950, vol. 11, péag. 239.
% Yearbook..., 1950, vol. |, 53rd. meeting, 23 june 1950, pégs. 91y 92.
% Anuario..., 1956, vol. I, pég. 114.

19 gnuario..., 1962, vol. 11, pég. 69.
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iii) Al canjear o depositar instrumentos de ratificacion, adhesion, aceptacion
0 aprobacion, sea en el instrumento mismo, sea en un acta u otro
instrumento que lo acompariare,"*%*

Esta disposicién no fue practicamente discutida por |os miembros de la Comisi6n'®.

6) De conformidad con la postura de dos gobiernos'®, que sugerian "simplificar
las disposiciones de procedimiento"'™, Sir Humphrey Waldock propuso en segunda

lectura una redaccion mucho més sobria, segin la cual:

"Las reservas deberan consignarse por escrito. Cuando se presentaren después
de laadopcién del texto de un tratado se habran de notificar a depositario o, cuando
no hubiere depositario, alos demés Estados interesados."'®

Precisamente este proyecto es el origen inmediato del parrafo 1 del articulo 23 de las
Convenciones de Viena.

106

7)  Aunque su redaccion fue modificada en cuanto alaforma, ni laComision™ ni la

Conferencia de Viena de 1968-1969'”" pusieron en ninglin momento en tela de juicio

101 proyecto de articulo 18, parr. 2.a), ibid., pag. 203; parael comentario de esta disposicion
véase ibid., pag. 209 y véase también el comentario al proyecto de directriz 2.2.2, Informe de la
Comision de Derecho Internacional en su 53° periodo de sesiones, A/56/10, parrs. 4y 5,

pég. 516.

102 \/éanse | as actas resumidas de las sesiones 6512 a 6562 (25 de mayo a 4 de junio de 1962),
Anuario..., 1962, vol. |, pags. 150 a 189. Véase el quinto informe, ibid., parr. 237; véase, no
obstante, infira, parr. 8.

19 Dinamarca y Suecia (véase el cuarto informe sobre el derecho de los tratados de
Sir Humphrey Waldock, Anuario..., 1965, pags. 47 y 48).

194 | bid., pag. 55, parr. 13.
19 proyecto de articulo 20, parr. 1 (ibid.).

106 \/éase el texto final del proyecto, Anuario..., 1966, vol. 11, pag. 235 (proyecto de
articulo 18, pérr. 1.

107 v/ éase el informe de la Comisién Plenaria, Documentos Oficiales de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, primero y segundo periodos de
sesiones, Viena 26 de marzo a 24 de mayo de 1968 y 9 de abril a 22 de mayo de 1969,
Documentos de la Conferencia, AICONF.39/14, péarrs. 190 a 196.
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laexigenciade laformaescrita. Y ni Paul Reuter, Relator Especial sobre € derecho
de los tratados entre Estados y organizaciones internacionales o entre dos o mas
organizaciones internacionales, ni los participantes en la Conferencia de Viena

de 1986, aportaron precisiones o sugerido modificaciones sobre este punto. Asi pues,

|os trabaj os preparatorios reflejan una notable unanimidad a este respecto.

8) Ello se explicafacilmente. Como se ha escrito, "Reservations are formal
statements. Although their formulation in writing is not embraced by the term of the
definition, it would according to article 23(1) of the Vienna Convention seem to be
an absolute requirement. It is less common nowadays that the various acts of
consenting to a treaty occur simultaneously therefore it is not possible for an orally
presented reservation to come to the knowledge of all contracting parties. In the era
of differentiated treaty-making procedures it becomes essential for reservations to be
put down in writing in order to be registered and notified by the depository, so that
all interested States would become aware of them. A reservation not notified cannot
be acted upon. Other States would not be able to expressly accept or object to such

"108 (" as reservas son declaraciones formales. Aunque su formulacién

reservations.
por escrito no se especifica en su definicidn, segun el parrafo 1 del articulo 23 dela
Convencioén de Viena parece un requisito ineludible. No es actualmente habitual que
las diversas formas de consentir en obligarse por un tratado se produzcan
simultaneamente, por |o que no es posible que una reserva presentada verbal mente
[legue al conocimiento de todas las partes contratantes. En una época caracterizada
por la diferenciacion de los procedimientos de celebracion de tratados, es esencial
gue las reservas se formulen por escrito para que puedan ser registradas y notificadas
por el depositario, de forma que lleguen a conocimiento de todos los Estados
interesados. Esimposible tomar nota de una reserva no notificada y los demas
Estados se encontrarian en laimposibilidad de aceptar expresamente tal reserva o de

oponerse aella.").

198 Erank Horn, Reservations and Interpretative Declarations to Multilateral Treaties, T.M.C.,
Asser Institut, LaHaya, 1988, pag. 44; véase también Liesbeth Linjzaad, Reservations to
UN Human Rights Treaties — Ratify and Ruin, Nijhoff, 1994, pag. 50.
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9) Sin embargo, en los debates de 1962 Sir Humphrey Waldock, en respuesta a
una pregunta planteada por €l Sr. Tabibi, no excluy6 totalmente laidea de las
"reservas orales". Pero estimd que la cuestion era "més pertinente en relacion con el
caso de las reservas en el momento de la aprobacién del tratado a que se refiere el
inciso i) del apartado a) del pérrafo 2" y que, en todo caso, la exigencia de una

confirmacién formal serviria para "resolver en gran parte la dificultad indicada"'®.

10) De hecho, poco importa la manera en que inicialmente se formulan las reservas
si se deben confirmar formalmente en el momento de la manifestacion definitiva del
consentimiento en obligarse. Esta es sin duda lainterpretacion que conviene dar a
parrafo 1 del articulo 23 de las Convenciones de Viena de 1969 y de 1986, alaluz de
los trabajos preparatorios. Laforma escrita solo es indispensable cuando la reserva
se formula definitivamente, es decir,

- En e momento de lafirmadel tratado, cuando éste asi |o establece

110

expresamente o cuando la firma equivale a la manifestacion del

consentimiento definitivo en obligarse (acuerdo en forma simplificada)'"!, y

- Entodos los demas casos, cuando el Estado o la organizacién internacional

manifiestan su consentimiento definitivo en obligarse?.

11) Sin embargo, la Comision opina que la cuestion de saber si, en su origen, cabe
formular verbal mente una reserva puede seguir pendiente. Como habia hecho muy bien

19 gnuario..., 1962, 663% sesion, 18 de junio de 1962, parr. 34. Véase también una observacion
de Brierly formuladaen 1950: "Mr. Brierly agreed that a reservation must be presented
formally, but it might be announced informally during negotiations" ("E| Sr. Brierly convino en
gue las reservas se deben presentar formal mente pero que podrian ser anunciadas de manera
informal durante las negociaciones') (Yearbook..., 1950, vol. |, pag. 91, parr. 19).

10 \/¢ase el proyecto de directriz 2.2.3, Informe de la Comision de Derecho
Internacional, 53° periodo de sesiones, A/56/10, pags. 526 a 528.

111 v/éase e proyecto de directriz 2.2.2, ibid., pags. 524 y 525.

112 \/éase e proyecto de directriz 2.2.1, ibid., pags. 515 a 524.
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observar Sir Humphrey Waldock™, |a respuesta no tiene consecuencia préctica alguna:
una parte contratante puede, de todas maneras, formular una reserva hastala fecha de la
manifestacion de su consentimiento en obligarse; por |o tanto, incluso si su declaracién

verbal inicial no pudiese considerarse como una verdadera reserva, la" confirmacion”

ocurrida en tiempo Util equivaldréa a su formulacion.

2.1.2. Forma dela confirmacion formal

La confirmacion formal de una reserva habra de hacerse por escrito.
Comentario

1) El parrafo 2 del articulo 23 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986
concerniente a "Procedimiento relativo alas reservas' no impone expresamente que la
confirmacion de las reservas se haga por escrito. Sin embargo, esta disposicion, recogida
en e proyecto de directriz 2.2.1"* exige que una reserva sea confirmada formalmente por
el Estado [o por la organizacion internacional] autor de lareservaa manifestar su
consentimiento en obligarse por el tratado. Debe entenderse, sin duda alguna, que €l

adverbio "formalmente” significa que esta formalidad ha de cumplirse por escrito.

2)  Porlodemés, estainterpretacion es conforme alos trabaj os preparatorios del
articulo 23: precisamente porque la confirmacién debe hacerse por escrito, la Comision y
sus Relatores Especiales sobre el derecho de |os tratados estimaron que la cuestion de saber

si, en su origen, cabia formular verbalmente una reserva podia quedar pendiente™™.

3) Ademas, el sentido comin impone la exigencia de que la confirmacion de una
reserva se haga por escrito: seriaimposible proceder, de manera cierta, alanotificacion de

lareserva alos demas Estados y organizaciones internacional es interesados, de

13 v/éase supra, par. 8.

114 v/ éase e texto de estadirectriz y su comentario en € Informe de la Comision de Derecho
Internacional, 53° periodo de sesiones, A/56/10, pags. 515 a 524.

115 \/éase e comentario al proyecto de directriz 2.1.1, pérrs. 8y 10.
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conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 23, si no hubiera un texto formal.
Por lo demas, esto es conforme a una practica constante que, seglin tenga noticiala

Comision, no conoce excepcion alguna.

4)  Conviene, sin embargo, subrayar que el proyecto de directriz 2.1.2 no toma posicién
sobre la cuestion de saber si es siempre necesaria la confirmacion formal de unareserva.
Esta cuestion esta regulada en los proyectos de directrices 2.2.1 a2.2.3, de los que resulta

que hay supuestos que no se prestan atal confirmacion'®.

2.1.3. Formulacién de una reserva en el plano internacional

1.  Sinperjuicio de las précticas habitualmente seguidas en las
organizaciones internacional es depositarias de tratados, se considerara gque una
persona representa a un Estado o a una organizacion internacional a efectos de
formular unareserva:

ad S esapersona presentalos adecuados plenos poderes parala adopcion o
la autenticacion del texto del tratado respecto del cual se formulalareserva o para
manifestar el consentimiento del Estado o de la organizacion en obligarse por ese
tratado; o

b) S sededuce delapréctica o de otras circunstancias que laintencion de
los Estados y de las organizaciones internacionales de que se trate ha sido considerar
gue esa persona es competente para esos efectos sin la presentacion de plenos
poderes.

2. Envirtud de sus funciones, y sin tener que presentar plenos poderes, se
considerara que representan a un Estado paraformular unareservaen el plano
internacional:

a) Losjefesde Estado, losjefes de gobierno y los ministros de relaciones
exteriores,

b)  Losrepresentantes acreditados por |os Estados en una conferencia
internacional, para la formulacién de una reserva a un tratado adoptado en esa
conferencig;

116 \/éase el texto y el comentario de esos proyectos en el Informe de la Comisién de Derecho
Internacional, 53° periodo de sesiones, A/56/10, pags. 515 a 528.
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c)  Los representantes acreditados por los Estados ante una organizacion
internacional 0 uno de sus 6rganos, paralaformulacion de unareserva a un tratado
adoptado en tal organizacion u 6rgano;

d) Losjefes de misiones permanentes ante una organizacion internacional,
paralaformulacion de unareserva a un tratado cel ebrado entre los Estados
acreditantes y esa organizacion.

Comentario

1) El proyecto de directriz 2.1.3 precisa cudles son las personas y érganos autorizados,
en virtud de sus funciones, a formular una reserva en nombre de un Estado o de una
organizacion internacional. Su texto esta estrechamente calcado del articulo 7 de la
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados entre Estados y organi zaciones

internacionales o entre organizaciones internacionales, de 1986™".

2)  Lasdos Convenciones de Viena de 1969 y 1986 no incluyen ninguna precision a este
respecto. Sin embargo, en su primer informe sobre el derecho de |os tratados, en 1962,

Sir Humphrey Waldock habia propuesto un proyecto de articulo, segiin €l cual:

"Las reservas se formularén por escrito de una de las siguientes
maneras.

i) Enfoliorecto del tratado propiamente dicho,
agregandose normalmente ala firma del representante del
Estado que las formuleg;

ii)  Enel actafinal de una conferencia, en un protocolo, una
certificacion u otro instrumento vinculados al tratado y
€jecutado por un representante debidamente autorizado
del Estado que las formule;

iif)  En el instrumento en virtud del cual el Estado que
formule lareservaratifique o acepte el tratado, o se
adhieraa él, o en una certificacion u otro instrumento que
acomparie al instrumento de ratificacion, de adhesion o

Y17 E| articulo 7 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de, 1969, esta
redactado de manera similar, pero, adiferencia de la presente Guia de la préctica, solo se refiere
alostratados entre Estados.
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de aceptacion y esté extendido por la autoridad
competente del Estado que formule lareserva."®

3)  Como habia hecho observar Suecia respecto del proyecto de articulo correspondiente

al 119

aprobado en primera lectura por la Comision de Derecho Internacional ™, esas "normas de

procedimiento... serfan més indicadas para un codigo de précticas recomendadas’'?, 1o
cual es precisamente lafuncion de la Guia de lapréctica. La Comision no piensa, sin
embargo, que sea Util recoger todas estas precisiones en ella: lalarga enumeracion de
instrumentos en los que pueden figurar |as reservas no aporta gran cosa; tanto menos
cuanto que no es limitativa, como lo muestra lareferencia, hecha en dos ocasiones, a

"otro instrumento” distinto de los expresamente mencionados.

4)  SOlo seimpone una precision en lo que respecta al autor del instrumento de que se
trate. Sin embargo, el texto de 1962 no es enteramente satisfactorio a este respecto. Sin
duda, lareserva debe ser formulada por un "representante del Estado” o por "la autoridad
competente del Estado que formula lareserva'*?*. Pero se planteala cuestion de saber si
hay normas de derecho internacional general que determinen con carécter limitativo cudl es
o cudles son la autoridad o las autoridades competentes para formular una reserva en €l

plano internacional o si esta determinacién corresponde al derecho interno de cada Estado.

5)  Enopinion de la Comisién, larespuesta a esta cuestion puede deducirse tanto de la
estructura general de las Convenciones de Viena como de la practica de los Estados y de

las organizaciones internacionales en la materia.

6)  Por definicion, unareservatiene por objeto modificar € efecto juridico delas

disposiciones del tratado en |as relaciones entre | as partes; aunque figure en un instrumento

18 proyecto de articulo 17, parr. 3 @), Anuario..., 1962, vol. |1. pag. 69. En su comentario,
Waldock se limitaaindicar que esta disposicion "no exige comentario” (ibid.., pag. 76).

119 proyecto de articulo 18, parr. 2 @), ibid., pag. 203.

120 Cyarto informe sobre e derecho de los tratados de Sir Humphrey Waldock, Anuario..., 1965,
vol. 11, pag. 49.

121 v/ éase supra, pérr. 27.



distinto del tratado, la reserva forma parte del todo convencional y gjerce unainfluencia
directa en las obligaciones respectivas de las partes. Degjaintacto €l instrumentum (0 10s
instrumenta) que constituyen el tratado, pero afecta directamente a negotium. Entales
condiciones, parece |6gico e inevitable que las reservas se formulen en las mismas
condiciones que el consentimiento del Estado o de la organizacion internacional en
obligarse. Y estano es precisamente una cuestion en la que el derecho internacional se

base totalmente en los derechos internos.

7)  El articulo 7 de las dos Convenciones de Viena de 1969 y 1986 contiene sobre este
punto disposiciones precisas y detalladas que reflgjan sin lugar a dudas el derecho positivo

en lamateria. Con arreglo ala segunda Convencion:

"1. Paralaadopcion o laautenticacion del texto de un tratado o para
manifestar el consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, se considerara
gue una persona representa a un Estado:

a) S presentalos adecuados plenos poderes; o

b) S sededuce delapréctica o de otras circunstancias que laintencion de
los Estados y de las organi zaciones internacionales de que se trata ha sido considerar
a esa persona representante del Estado para esos efectos sin la presentacion de plenos
poderes.

2. Envirtud de susfunciones, y sin tener que presentar plenos poderes, se
considerara que representan a su Estado:

a) Losjefesde Estado, jefes de gobierno y ministros de relaciones
exteriores, parala € ecucion de todos los actos relativos a la celebracion de un
tratado...;

b)  Los representantes acreditados por los Estados en una conferencia
internacional, parala adopcién del texto de un tratado...;

c) Losrepresentantes acreditados por |os Estados ante una organizacion
internacional 0 uno de sus 6rganos, paralaadopcién del texto de un tratado en tal
organizacion u 6rgano;

d) Losjefesde misiones permanentes ante una organizacion internacional,
paralaadopcion del texto de un tratado entre |os Estados acreditantes y esa
organizacion.
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3. Paralaadopciony laautenticacion del texto de un tratado o para
manifestar el consentimiento de una organizacion en obligarse por un tratado, se
considerara que una persona representa a esa organizacion internacional :

a) S presentalos adecuados plenos poderes;

b) S sededuce de las circunstancias que laintencién de los Estados y de las
organizaciones internacional es de que se trate ha sido considerar a esa persona
representante de la organizacion para esos efectos, de conformidad con las reglas de
la organizacion y sin la presentacion de plenos poderes.”

8)  Mutatis mutandis, POr 1as razones expuestas anteriormente, estas normas son
ciertamente extrapolables ala competencia para formular reservas, en lainteligencia por
supuesto de que laformulacién de reservas por una persona que "no pueda considerarse
autorizada para representar con tal fin a un Estado o a una organizacion internacional no
surtira efectos juridicos a menos que sea ulteriormente confirmada por ese Estado o esa
organizacion" %,

9) Porlo demés, estas restricciones a la competencia para formular reservas en el plano

internacional se ven ampliamente confirmadas por la préctica.

10) Enun aide-mémoire de 1° de julio de 1976, el Asesor Juridico de las Naciones
Unidas indicaba:

"Una reserva debe formularse por escrito (articulo 23, parrafo 1 dela
Convencion [de Vienade 1969]) v, al igual que su retiro, debe emanar de unade las
tres autoridades (jefe de Estado, jefe de gobierno o ministro de rel aciones exteriores)
que tienen competencia para obligar al Estado en el plano internacional ."**®

11) Andogamente, € Précis de la pratique du Secrétaire général en tant que dépositaire
de traités multilatéraux, preparado por la Seccion de Tratados de la Oficina de Asuntos
Juridicos, se limitaaafirmar que "la reserva debe figurar en el instrumento 0 como anexo

al mismo y emanar de una de |as tres autoridades competentes’, y aremitir alanorma

122 \/¢ase dl articulo 8 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986.

123 Naciones Unidas, Anuario juridico, 1976, parr. 7, pég. 225.
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genera enlo que serefiere al "depdsito de losinstrumentos por |os que el Estado consiente
en obligarse"***. Del mismo modo y seguin dicho documento, "las reservas que acompaian
alafirma deberan ser autorizadas por |os plenos poderes concedidos a signatario por
alguna de las tres autoridades competentes, a menos gque e signatario sea una de esas
autoridades''?.

12) Esas normas parecen aplicarse estrictamente: todos |os instrumentos de ratificacion
(o equivalentes) de los tratados de |os que es depositario el Secretario General que incluyen
reservas son firmados por una de las "tres autoridades' y, cuando los firma el representante
permanente, éste dispone de plenos poderes dimanantes de una de esas autoridades.
Ademés, cuando no es asi, se pide a representante permanente, de manera oficiosa, aunque

firme, que proceda a esa regul arizacion'?.

13) Detodos modos, la Comision se ha preguntado si no es esencialmente rigida esa

préctica, que incorpora, en materia de reservas, las normas que figuran en el mencionado

124 ST/LEG/8, Nueva York, 1976, N° de venta: F.94.V.15, pag. 49, parr. 161; este texto remite a
los parrafos 121y 122, ibid., pég. 36.

122 | bid., pag. 62, parr. 208; remision al capitulo VI del Précis (“Pleins pouvoirs et signatures’).

126 El10 queda confirmado, por analogia, por el incidente procesal que opuso ala Indiay

el Pakistan ante la Corte Internacional de Justiciaen €l asunto relativo al Incidente aéreo

de 10 de agosto de 1999: de las alegaciones oraes seinfiere que, en virtud de una primera
comunicacion de fecha 3 de octubre de 1973, laMision Permanente del Pakistan ante las
Naciones Unidas notificd su proposito de suceder ala India britanica en calidad de parte en el
Acta General de Arbitraje de 1928; en virtud de una nota de 31 de enero de 1974, el Secretario
Genera pidi6 que esa notificacion se hiciera"en laforma prescrita’, es decir, que se transmitiera
por una de las tres autoridades antes mencionadas, ello se produjo bajo laforma de una nueva
comunicacion (formulada, por otra parte, en términos diferentes ala del afio anterior), de

fecha 30 de mayo de 1974, y firmada esta vez por € Primer Ministro del Pakistén (véanse las
alegaciones de Sir Elihu Lauterpacht en nombre del Pakistan, 5 de abril de 2000, CR/2000/3, y
de A. Pellet, en nombre de la India, 6 de abril de 2000, CR/2000/4). Aunque ese episodio se
referiaa una notificacion de sucesion y no alaformulacién de reservas, pone de manifiesto €l
sumo cuidado con que el Secretario General aplicalas normas enunciadas més arriba (parr. 11)
en lo que serefiere, de manera general, ala manifestacion por |os Estados de su consentimiento
en obligarse por un tratado.
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articulo 7**' de las Convenciones de Viena. Por gjemplo, cabe preguntarse si no serfa
legitimo admitir que el representante acreditado de un Estado ante una organizacion
internacional depositaria de un tratado a que el Estado a que representa desea hacer una
reserva deberia estar facultado paraformularla. El problema se plantea especialmente

cuando ello se admite en organizaciones internacional es distintas de las Naciones Unidas.

14) Por ejemplo, parece ser que e Secretario General de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) y el Secretario General del Consegjo de Europa han registrado cartas de

representantes permanentes™=,

15) También cabriaconsiderar la posibilidad de que las normas aplicadas a | os Estados
se hicieran extensivas alas organizaciones internacionales de manera mas completa de la
gue se establece en el parrafo 2 del articulo 7 de la Convencién de Vienade 1986 y, en
particular, que €l jefe de la secretaria de una organizacion internacional o sus
representantes acreditados ante un Estado u otra organizaci én tuvieran competencia ipso

facto paraobligar ala organizacion correspondiente.

16) Cabe legitimamente considerar que el reconocimiento de esas ampliaciones limitadas
ala competencia para formular reservas forma parte de un desarrollo progresivo limitado,
aungue bien acogido. Sin embargo, la Comision, apoyada por una gran mayoria de
Estados, se ha mostrado constantemente cuidadosa de no modificar las disposiciones
pertinentes de las Convenciones de Viena de 1969, 1978y 1986'%°. Ahorabien, aun

cuando no se refieren expresamente a la competencia para formular reservas, las

127 parr. 7.

128 \/éase la respuesta de la OEA en "Préctica sequida por |0s depositarios en relacion con las
reservas', informe del Secretario General presentado con arreglo alaresolucion 1452 B (X1X)
de la Asamblea General, documento A/5687, reproducido en Anuario..., 1965, vol. 11, pag. 84.
Véase Série des Traités européens, N° 24.

129 fnuario..., 1995, vol. 1l (segunda parte), pag. 487.
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disposiciones del articulo 7 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 no dejan de ser

consideradas, con todajusticia™®, aplicables a esta hipétesis.

17) Por via de transaccidn entre estas dos exigencias, la Comision ha aprobado un
proyecto de directriz suficientemente flexible que, al tiempo que reproduce las normas del
articulo 7, mantiene la préctica menos rigida seguida por organizaciones internacional es
distintas de las Naciones Unidas en cuanto depositarias™". Esta preocupacion por la
flexibilidad se traduce en lainclusion, a comienzo del proyecto de directriz 2.1.3 dela
expresion "Sin perjuicio de las practi cas habitualmente seguidas en las organizaciones
internacionales depositarias de tratados'. Por |o demés, debe entenderse que esta
expresion se refiere tanto al caso en que la propia organizacion internacional es depositaria
como al, més frecuente, en & que esta funcion es gjercida por el més alto funcionario de la

organizacion, Secretario General o Director General.

18) Conviene también observar que la expresion "parala adopcién o la autenticacion del
texto del tratado”, que figura en €l apartado a) del parrafo 1 del proyecto de directriz 2.1.3,
abarcalafirma, ya que las dos funciones (alternativas o conjuntas) de lafirma son
precisamente la autenticacion del texto del tratado (véase e articulo 10 delas
Convenciones de Viena) y la manifestacion del consentimiento en obligarse por el tratado
(art. 12).

2.1.4.[2.1.3 his, 2.1.4] Falta de consecuenciasen €l plano
internacional dela violacion de las normas
internas relativas a la formulacion de reservas

La determinacion del 6rgano competente 'y del procedimiento que haya de
seguirse en € plano interno paraformular una reserva correspondera a derecho
interno de cada Estado o alas hormas pertinentes de cada organizacién internacional.

130\/ gase supra, par. 6.

131 \/éase supra, parr. 14). LaUnion Internacional de Telecomunicaciones (UIT) constituye
también un caso particular al respecto, pero en un sentido y por razones diferentes, dado que las
reservas a los textos con valor de tratados aprobados en su seno "no pueden formularse mas que
por las delegaciones, a saber, durante las conferencias" (respuestade laUIT al cuestionario de la
Comision sobre las reservas; se ha agregado la cursiva).
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El hecho de que una reserva haya sido formulada en violacion de una
disposicion del derecho interno de un Estado o de las normas de una organizacion
internacional concernientes ala competenciay e procedimiento de formulacién de
reservas no podra ser alegado por ese Estado 0 esa organizacion como vicio de esa
reserva.

Comentario

1) Mientras que el proyecto de directriz 2.1.3 se refiere alaformulacién de reservas en
el plano internacional, el proyecto de directriz 2.1.4 serefiere a su formulacion en el orden

juridico interno de los Estados y de las organi zaciones internacionales.

2)  Huelgadecir que laetapainternacional de laformulacion de reservas no es més que
lapuntadel iceberg: a igual que en todo el procedimiento de manifestacion del
consentimiento del Estado o de la organizacion internacional en obligarse, laformulacion
es la culminacion de un proceso interno que puede ser sumamente complejo.
Laformulacion de reservas, que esindivisible del procedimiento de ratificacion (o de
aceptacion, aprobacion o adhesion), es, a igual que ese procedimiento, una especie de
"paréntesisinternc” en un proceso eminentemente internacional .

3) Como indico Paul Reuter, "las précticas constitucional es nacional es en materia de
reservas y objeciones cambian de un pais a otro"**, Cabe destacar, por eemplo, que, entre
los 22 Estados que respondieron a cuestionario de la Comision sobre las reservas alos
tratados y cuyas respuestas alas preguntas 1.7, 1.7.1, 1.7.2, 1.8, 1.8.1 y 1.8.2 se pueden

utilizar™, la competencia para formular una reserva corresponde: al ejecutivo Gnicamente

132 \/éase Patrick Daillier y Alain Pellet, Droit international public (Nguyen Quoc Dinh), Parfs,
L.G.D.J., sextaedicion, 1999, pag. 144.

38 Introduction au droit des traités, tercera edicion corregiday aumentada por Philippe Cahier,
Paris, PUF, 1995, parr. 133*, pags. 84 y 85.

3% pregunta 1.7: "En el plano interno, ¢qué autoridad o autoridades deciden sobre |as reservas
formuladas por € Estado: €l jefe de Estado, €l gobierno, una autoridad del gobierno o €l
parlamento?’; pregunta 1.7.1: "Si la autoridad competente para decidir la formulacion de la
reserva no es siempre lamisma, ¢en funcidn de qué criterios se determina esa competencia?”;
pregunta 1.7.2: "Si ladecision es adoptada por € gecutivo, ¢seinformaal parlamento de la
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en seis casos™>; al parlamento tinicamente en cinco casos'°; y es compartida entre uno y

otro en 12 casos.

4)  En estaultima hipoétesis, la colaboracion entre el gjecutivo y el parlamento reviste
diversas modalidades. En algunos casos, el parlamento Unicamente es informado de las
reservas previstas™’, aunque ello no ocurre siempre de manera sistemética'*®. En otros
casos, el parlamento debe aprobar todas |as reservas antes de su formulacion™ o, cuando
ciertos tratados solo se someten al parlamento, las reservas que se refieran Unicamente a
esos tratados'*®. Ademés, puede ocurrir que un érgano jurisdiccional haya de intervenir en

el procedimiento interno de formulacion de las reservas™.

decision? ¢a priori 0 a posteriori? (debate €l parlamento sobre lareserva o reservas previstas?'.
Pregunta 1.8: " ¢Puede una jurisdiccion nacional oponerse alaformulacion de ciertas reservas o
aimponerlas?'; pregunta 1.8.1: "De ser asi ¢qué autoridad o autoridades y como se puede
recurrir aellas?"; pregunta 1.8.2: " ¢En qué motivos pueden basarse tales autoridades para
adoptar esadecision?'.

135 Bolivia (el Parlamento puede sugerir reservas), Colombia (para ciertos tratados), Croacia
(el Parlamento puede oponerse a unareserva prevista, 1o que parece indicar que es consultado),
Dinamarca, Malasia, la Santa Sede; véanse también |os Estados mencionados en las notas 96

y 97 infra.

13 Colombia (para ciertos tratados), Eslovenia, Estonia, San Marino, Suiza (aunque la propuesta
la hace, en general, el Consgjo Federal), salvo que el Consgjo Federal disponga de una
competencia propiaal respecto.

137 Kuwait desde 1994 (consulta de una comision especial), Nueva Zelandia ("hasta fecha
reciente"; sistema aplicado con carécter provisional).

38 Francia (si los relatores de |as asambleas parlamentarias |0 exigen y por simple "cortesia"),
Israel, € Japon (s el tratado no incluye ninguna clausula de reserva), Suecia (las "lineas
generales’ de las reservas se comunican al Parlamento, pero nunca su texto concreto).

139 | a Argentina, México.
140 Eq ovaquia, Espafia, Finlandia, 1a Reptblica de Corea.

141 colombia, Finlandia, Malasia.
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5) Esinteresante observar que e procedimiento de formulacién de reservas no es
necesariamente paralelo al que se sigue de manera general parala manifestacion del
consentimiento del Estado en obligarse. Asi, en Francia no se haimpuesto hasta fecha
reciente la costumbre de comunicar al Parlamento el texto de las reservas que el Presidente
de la Republica o el Gobierno se propone hacer con motivo de la ratificacion de tratados o
de la aprobacion de acuerdos, aun cuando esos instrumentos hayan de ser remitidos al
Parlamento en virtud del articulo 53 de la Constitucion de 1958,

6) Ladiversidad que caracteriza ala competencia paraformular reservasy al
procedimiento que ha de seguirse con ese fin en el marco de |os Estados se observa
también en |as organizaciones internacionales. Solamente dos de ellas'* respondieron las
preguntas 3.7, 3.7.1y 3.7.2 del cuestionario sobre las reservas™*: |a Organizacion de las
Naciones Unidas parala Agriculturay la Alimentacion (FAO) indica que esa competencia
corresponde ala Conferencia, en tanto que la Organizacion de Aviacion Civil Internacional
(OACI) destaca que no existe ninguna précticareal y que, Sl unareserva debiera
formularse en su nombre, corresponderia hacerlo a Secretario General en relacion con las

cuestiones administrativas y, segun €l caso, ala Asamblea General o0 a Consgo en €l

142 \/éase Alain Pellet, comentario del articulo 53, en Frangois Luchairey G. Conac dirs.,
La Constitution de la République frangaise, Paris, Economica, segunda edicion, 1987,
pags. 1047 a 1050.

143 Ello se explica por el hecho de que |as organizaciones internacionales son partes en tratados
con mucha menos frecuencia que los Estados y, cuando |o son, no formulan en general reservas.
La Unica excepcion se refiere ala Comunidad Europea que, lamentablemente, hasta el momento
no harespondido al cuestionario.

14 Pregunta 3.7: "' ¢Qué 6rgano u érganos deciden sobre | as reservas formuladas por la
Organizacion: €l jefe dela Secretaria, la Asamblea General u otro 6rgano?"; pregunta 3.7.1:

"Si e organo competente para decidir laformulacion de unareserva no es siempre € mismo,
¢en funcion de que criterios se determina esa competencia?'; pregunta 3.7.2: "En caso de que la
decision sea adoptada por € jefe de la Secretaria o por otro érgano, ¢seinformade ladecisién a
la Asamblea General? ¢ priori 0 a posteriori? (celebra un debate la Asamblea sobre € texto de
lareserva o reservas previstas?'.
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ambito de sus respectivas competencias'®, tras o cual precisa que "convendria' quela
Asamblea General fuerainformada de |as reservas formuladas por € Consgjo o €l
Secretario General.

7)  Ajuicio delaComision, la unicaconclusion que puede extraerse de esas
constataciones en el ambito del derecho internacional es que éste no impone regla aguna
por lo que respectaal procedimiento interno de formulacion de reservas. Lo cierto es que
ello resultatan obvio que algunos miembros de la Comision se han preguntado si era til
precisarlo expresamente en un proyecto de directriz. Sin embargo, segn la opinién que
prevalecio, es preferible recordarlo expresamente, dado el caracter pragmético de la Guia

delapractica. Tal esel objeto del primer parrafo del proyecto de directriz 2.1.4.

8) No obstante, lalibertad de que disponen los Estados y organizaciones internacionales
para determinar la autoridad competente encargada de decidir sobre laformulacién de una
reservay € procedimiento que ha de seguirse para formularla plantea problemas similares
alos que dimanan de lalibertad -idéntica- de que disfrutan las partes en un tratado por lo
que respecta a procedimiento interno de ratificacion: ¢qué ocurre en €l caso de que no se

hayan respetado las normas internas?

9) El articulo 46 de la Convencion de Viena de 1986, titulado " Disposiciones de
derecho interno del Estado y reglas de la organizacion internacional concernientes ala

competencia para celebrar tratados’, dispone o siguiente:

"1. El hecho de que &l consentimiento de un Estado en obligarse por un
tratado haya sido manifestado en violacién de una disposicion de su derecho interno
concerniente ala competencia para celebrar tratados no podré ser alegado por dicho
Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiestay
afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno.

2. El hecho de que €l consentimiento de una organizacion internacional en
obligarse por un tratado haya sido manifestado en violacién de lareglade la
organizacién concernientes ala competencia para cel ebrar tratados no podra ser

14% \/éanse los articulos 49 y 50 del Convenio de Chicago de 1944, por el que se establece
laOACI.
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alegado por dicha organizacién como vicio de su consentimiento, a menos que esa
violacion sea manifiestay afecte a una regla de importancia fundamental.

3. Unaviolacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para
cualquier Estado, o cualquier organizacion internacional que proceda en la materia
conforme ala préctica habitual de los Estadosy, en su caso, de las organizaciones
internacionales y de buenafe."

10) Dadalainexistenciade practica, resulta muy dificil adoptar una decision categorica
sobre la trasposicién de esas normas ala formulacién de reservas. Algunos elementos
militan a su favor: como se haindicado supra™*®, esaformulacién esinseparable del
procedimiento de manifestacion del consentimiento definitivo en obligarse. La
formulacion tiene lugar o debe confirmarse en el momento de la manifestacion del
consentimiento definitivo en obligarse; y, en la précticalatotalidad de los casos, emana de
lamisma autoridad que ésta. Esos argumentos no son, sin embargo, decisivos: en tanto
que las normas internas sobre la competencia para celebrar tratados estdn enunciados en la
Constitucion, por [o menos en sus |lineas maestras, no ocurre |o mismo cuando setrata de la
formulacion de reservas, que dependen de la préctica (y ésta no guarda forzosamente un
paralelismo con la practica que se sigue por lo que respecta a lamanifestacion del

consentimiento en obligarse).

11) En esascircunstancias, parece poco probable que una violacion de las disposiciones
internas pueda ser "manifiesta’ en e sentido del articulo 46 mencionado, por lo cual no
queda més remedio que recurrir alas normas internacional es enunciadas en e proyecto de
directriz 2.1.3. De€llo seinfiere la conclusion de que no deberia admitirse que un Estado
0 una organizacion internacional alegase que la violacion de las disposiciones del derecho
interno o de las normas de la organizacién vicia una reserva que ese Estado o esa
organizacion hubiese formulado, si tal formulacion fue realizada por una autoridad

competente en € plano internacional.

12) Habida cuenta de que esa conclusién difiere de las normas aplicables en materia de

"ratificacion imperfecta' enunciadas en el articulo 46, parece indispensable enunciarla

146 parr, 2,



expresamente en un proyecto de directriz. Tal esel objeto del segundo parrafo del

proyecto de directriz 2.1.4.

13) Algunos miembros de la Comisién han aducido que esta disposicion es superflua, por
cuanto el autor de la reserva puede siempre retirarla"en cualquier momento™*#’.

Sin embargo, dista de estar demostrado que tal retirada pueda tener efecto retroactivo, por
lo que la cuestion de la validez de unareserva formulada en violacion de las normas
pertinentes del derecho interno puede plantearse en la practica, lo que justificalainclusion

de la norma enunciada en el segundo parrafo del proyecto de directriz 2.1.4.

2.1.5. Comunicacion delasreservas

Una reserva habra de comunicarse por escrito alos Estados contratantesy alas
organizaciones contratantes y alos demas Estados y organizaciones internacionales
facultados parallegar a ser partes en el tratado.

Unareserva a un tratado en vigor que sea el instrumento constitutivo de una
organizacion internacional o a un tratado por el que se cree un 6rgano facultado para
aceptar una reserva habra de comunicarse ademas a esa organizacion o0 a ese 6rgano.

Comentario

1) Unavez formulada, |areserva deberd ponerse en conocimiento de los demas Estados
u organizaciones internacionales interesados. Ese procedimiento resulta indispensable para
gue los demés Estados u organi zaciones puedan actuar, bien mediante una aceptacion
oficial, bien mediante una objecion. En el articulo 23 de las Convenciones de Viena

de 1969 y 1986 se precisa quiénes son |os destinatarios de | as reservas formuladas por un
Estado o una organizacion internacional, pero no se indica el procedimiento que debe
emplearse para efectuar dicha notificacion. El objeto de lasdirectrices2.1.5a2.1.8 es
colmar esalaguna; el proyecto de directriz 2.1.5 se refiere més precisamente alos
destinatarios.

2) Deconformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 23 de la Convencion de

Vienade 1986 sobre el derecho de los tratados entre Estados y organizaciones

147 Parrafo 1 del articulo 22 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986.
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internacionales o entre organi zaciones internacional es, una reserva debera comunicarse
"alos Estados contratantes y a las organizaciones contratantes y alos demas Estados y
organizaciones internacional es facultados para llegar a ser partes en el tratado”. Por otro
lado, implicitamente, el parrafo 3 del articulo 20, en que se exige "la aceptacion del 6rgano
competente” de la organizacion para que una reserva a un instrumento constitutivo surta
sus efectos, supone gque esa reserva sea comunicada a la organizacién competente, 1o que

puntualiza el segundo péarrafo del proyecto de directriz 2.1.5.

3)  El primer grupo de destinatarios (Estados y organizaciones internacional es
contratantes) no plantea problemas particulares. En el apartado f), parr. 1, del articulo 2 de

la Convencién de 1986'* esas expresiones se definen de la siguiente manera:

"i)  UnEstado, o
ii)  Una organizacion internacional,

gue ha consentido en obligarse por € tratado, haya o no entrado en vigor €l tratado.”

4)  Mucho més probleméticas son, por el contrario, ladefiniciény, mésadn, la
determinacién en cada caso concreto de "los demés Estados y organi zaciones
internacionales facultados parallegar a ser partes en el tratado”. Como se ha sefialado,

1149 (no en

"[n]ot all treaties are wholly clear as to which other states may become parties
todos los tratados se indica claramente qué otros Estados pueden llegar a ser partes en

ellos).

5) Ensuinforme de 1951 sobre |as reservas alos tratados multilaterales, Brierly

propuso la siguiente disposicion:

148 \/éase también  articulo 2, parr. 1 f), dela Convencion de 1969 y el articulo 2, parr. 1 k), de
la Convencion de Viena sobre la Sucesion de Estados en Materia de Tratados, de 1978, en los
que se define de la misma manera la expresion "Estado contratante”.

149 §ir Robert Jenningsy Sir Arthur Watts, Oppenheim’s International Law, novenaed., vol. 1,
Peace, Londres, Longman, 1992, pag. 1248, nota 4.
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"The following classes of States shall be entitled to be consulted as to any
reservations formulated after the signature of this convention (or after this
convention has become open to signature or accession):

a) States entitled to become parties to the convention,

b)  States having signed or ratified the convention,

c¢)  States having ratified or acceded to the convention. 150

(Los grupos de Estados siguientes tendran derecho a ser consultados respecto
de toda reserva formulada tras la firma de |a presente convencién (o después de que
ésta haya quedado abierta alafirmao alaadhesion): @) los Estados con derecho a
Ilegar a ser partes en la convencién; b) los Estados que hayan firmado o ratificado la
convencion; c) los Estados que hayan ratificado la convencién o se hayan adherido
adla)

6) De conformidad con esas recomendaciones, la Comision sugirio que "afaltade
estipulacion en contrario en cualquier convencion multilateral ... al recibir cadareserva, el
depositario de una convencion multilateral deberd comunicarla atodos los Estados que

sean partes en |la convencion o que tengan derecho allegar a serlo"*.

7) Demaneramasvaga, Sir Hersch Lauterpacht, en su primer informe, en 1953,
propuso en tres de las cuatro versiones aternativas del proyecto de articulo 9 relativo alas
reservas una disposicion segun lacua "/t he text of the reservations received shall be
communicated by the depositary authority to all the interested States"™>* (1a autoridad

depositaria comunicara a todos | os Estados interesados €l texto de las reservas recibidas).

0 yearbook..., 1951, vol. II, pég. 16.

31 | nforme de la Comisién de Derecho Internacional sobre lalabor realizada en su tercer
periodo de sesiones, 16 de mayo a 27 dejulio de 1951, A/1858, péarr. 34, (véase

Yearbook..., 1951, vol. I, p4g. 130). Ese punto no fue objeto de muchos debates; véanse sin
embargo las intervenciones de Hudson y de Spiropoul os; este Ultimo considerd que la
comunicacion alos Estados que no eran partes no constituia una obligacion de derecho positivo
(105 sesion, 18 dejunio de 1951, Yearbook..., 1951, vol. |, pag. 198).

132 Yearbook..., 1953, vol. I, pag. 92, alternativas B, C y D; curiosamente, esa exigencia no
figuraen laaternativa A (aceptacion de las reservas por mayoria de dos tercios, ibid., pag. 91).
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Pero no hizo ninglin comentario acerca de esa expresion™

, que vuelve a aparecer en €l
primer informe de G. G. Fitzmaurice en 1956"*, quien laprecisaen € articulo 39 del
proyecto diciendo que se trata de "todos | os Estados que han tomado parte en la
negociacién y redaccion del tratado o que, a firmar, ratificar o aceptar el tratado o

adherirse a él, han manifestado su interésen e tratado" ™.

8)  Por el contrario, en 1962 Sir Humphrey Waldock retoma laférmula de 1951*° y
propone que la formulacion de una reserva por "un Estado que firme, ratifique o acepte un
tratado, o se adhieraaél, con posterioridad ala reunién o conferencia en la cua hubiere
sido adoptado, se comunicard a todos los Estados que sean o tengan derecho a ser

partes' >’

. Setratatambién de laformula que elige la Comision, con pequefios cambios de
forma introducidos por el Comité de Redaccion™. Aunque los Estados no formularon
objeciones a este respecto en sus comentarios acerca del proyecto de articul os aprobado en
primeralectura, Sir Humphrey Waldock, sin dar explicacién alguna, propuso en 1965 que
se volvieraa mencionar "alos deméas Estados interesados' >, expresién que la Comision

1160

sustituy6 por "Estados contratantes' ™, so pretexto de que la expresion "Estados

153 \/éase ibid., pag. 136.

154 proyecto de articulo 37, Anuario..., 1956, vol. |1, pag. 115: "deben ponerse en conocimiento
de los Estados interesados...”.

5 I bid.
156 \/éase supra, parrs. 5y 6.

157 Primer informe sobre el derecho de los tratados, Anuario..., 1962, vol. 11, pag. 69.

Sir Humphrey Waldock consideraba que no tenia sentido notificar alos demés Estados que
hubieran participado en las negociaciones una reserva formulada "a firmar un tratado en una
reunion o conferencia de los Estados negociadores', s ésta figuraba en el tratado en una nota de
pie de pagina o en el actafinal, etc., de la conferencia (ibid.).

1%8 proyecto de articulo 18, parr. 3; véase ibid., pag. 194. En su comentario, la Comision asimila
estaférmulaalos"demés Estados interesados’ (ibid., pag. 199).

5% Cuarto informe, Anuario..., 1965, vol. |1, pag. 55.

190 |1 hid., pag. 278.
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1161

interesados’ era"demasiado vaga' ", para optar finalmente en 1966 por exigir la

comunicacion "alos demés Estados facultados para llegar a ser partes en el tratado"'®,
expresion gque consideraba " més acertada para designar alos Estados que reciben las

comunicaciones de que trata el articulo"*®.

9) EnlaConferenciade Viena, e Sr. McKinnon hizo notar, en nombre de la delegacion
del Canad4, que esta redaccion podia " crear dificultades a un depositario, dado que no
existe ningun criterio para determinar cudles son esos Estados. Seria, por consiguiente,
preferible sustituir esafrase por las palabras ‘|os Estados negociadores y 1os Estados
contratantes’, conforme a la enmienda propuesta por su delegacion
(A/CONF.39/C.1/L.151)"***. Aunque esta propuesta, indudablemente sensata, fue remitida
al Comité de Redaccion'®, el Comité prefirié una enmienda presentada por Esparia’®, que

figuraen el texto del parrafo 1 del articulo 23 de la Convencién de 1969, que se reprodujo

161 Explicacion que dio Sir Humphrey Waldock en la813° reunion, celebradael 29 de junio
de 1965, Anuario..., 1965, vol. |, pag. 278.

182 proyecto de articulo 18, parr. 1, Anuario..., 1966, vol. 11, pag. 228.

163 Explicacion del Sr. Briggs, hablando como Presidente del Comité de Redaccion,
Anuario..., 1966, vol. |, pag. 299.

%% Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los
Tratados, primer periodo de sesiones, actas resumidas de las sesiones plenarias de la
Conferencia y de las sesiones de la Comision Plenaria, (publicacion de las Naciones Unidas,
N° deventa: S.70.V.5), Viena, 26 de marzo a 24 de mayo de 1968 y 9 de abril a 22 de mayo
de 1969, 23° sesidn de la Comision Plenaria, 11 de abril de 1968, parr. 38. Jochen A. Frowein
seflala que |los Estados Unidos habian expresado |a misma preocupacion durante el examen de
los proyectos de articulos de la Comision de Derecho Internacional, relativos al depositario en la
Asamblea General en 1966 (A/6309/Rev.1) (" Some Considerations Regarding the Function of
the Depositary-Comments on Art. 72, para 1 (d) of the ILC’s Articles on the Law of Treaties",
ZaoRV 1967, pag. 533); véase también Shabtai Rosenne, "More on the Depositary of
International Treaties', Amercian Journal of International Law 1970, pags. 847 y 848.

165 \/éase Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de
los Tratados, periodos de sesiones primero y segundo, Documentos de la Conferencia
(publicacién de las Naciones Unidas, N° de venta: S.70.V.5), Informes de la Comision Plenaria,
documento A/CONF.39/14, pag. 149, parr. 194.

166 A/CONF.39/C.1/L.149, ibid., parr. 192); para el texto aprobado, véase ibid., parr. 196.
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en el texto de 1986’ con la tinica modificacién de lainclusion de las organizaciones

internacionales.

10) Lafdérmulaque se€eligio esobscuray los trabgjos preparatorios de la Convencidn
de 1969 no contribuyen a aclararla. Lo mismo ocurre con los apartados b) y €) del
parrafo 1 del articulo 77, los cuales aunque no mencionan expresamente las reservas,
encargan al depositario que transmita"alas partes en el tratado y alos Estados facultados
parallegar aserlo" copias del texto del tratado y que los mantenga informados de las

"notificaciones y comunicaciones relativas al tratado"'*®

, Sin que los trabaj os preparatorios
s mini ion—", que nu 5 i0 i
esclarezcan en lo més minimo la expresion*®®, que nunca llamd la atencion a los miembros

delaComision.

11) Con la€elaboracién de la Convencion de 1986 ocurrio algo muy distinto. Mientras
gue el Relator Especia sobre el tema del derecho de |os tratados cel ebrados entre Estados
y organi zaciones internacionales o entre dos 0 méas organi zaciones internacional es se habia

limitado, en susinformes cuarto y quinto*™

, aretomar el texto del parrafo 1 del articulo 23
de la Convenciéon de 1969 haciendo |as adaptaciones pertinentes sin formular
observaciones, varios miembros de la Comision expresaron profunda preocupacion en €l

examen de este proyecto en 1977 por |os problemas que planteaba determinar cuales eran

167\ éase supra, parr. 2.
168 Sequin e articulo 77, parr. 1 f), el depositario también debe "informar alos Estados facultados
parallegar a ser partes en € tratado de lafecha en que se harecibido o depositado el nimero de
firmas o de instrumentos de ratificacion, aceptacion, aprobacién o adhesion necesario parala
entrada en vigor del tratado”.

189 En relacion con el origen de estas disposiciones, véase sobre todo e informe de J. L. Brierly
de 1951, Yearbook..., 1951, vol. 11,y las conclusiones de la Comision, ibid., parr. 34 1); los
articulos 17, parr. 4 ¢), y 27, parr. 6 c) del proyecto propuesto por Sir Humphrey Waldock

en 1962, Anuario..., 1962, vol. |l, pags. 70,y 96y 97, y €l articulo 23, parr. 5, del proyecto
aprobado por la Comisién en primeralectura, ibid., pag. 214; y € proyecto de articulo 72
aprobado en su forma definitiva por la Comision en 1966, Anuario..., 1966, vol. 11, pag. 293.

0 gnuario..., 1975, vol. 1, pég. 41, y Anuario..., 1976, vol. 11 (primera parte), pag. 159.
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las " organizaciones internacionales facultadas para llegar a ser partesen e tratado"'"™*. Sin
embargo, después de un debate dificil, se decidié mantener latransposicion de laformula
de 1969'",

12) Realmente cabe deplorar que no se hayan aceptado las limitaciones propuestas por el
Canadd en 1968 y por Ushakov en 1977 relativas a las comunicaciones en materia de
reservas (en e segundo caso, quizas con € afan (discutible) de no apartarse de la redaccion
de 1969 y de no hacer distinciones entre |os derechos de los Estados y los de las
organizaciones internacionales). Las limitaciones habrian impedido que los depositarios
tropezaran con dificultades de orden practico, sin poner en tela de juicio de manera
significativala publicidad "dtil" de las reservas respecto de los Estados y las

organi zaciones internaci onal es verdaderamente interesados' .

13) Esevidente que no se plantean problemas cuando en el propio tratado se determina
claramente qué Estados u organizaciones internacional es estén facultados para llegar a ser
partes, a menos cuando se trata de tratados " cerrados’, como son en general |os que se

celebran bajo los auspicios de una organizacion internaciona regional, como el Consgjo de

171 Asi, Ushakov observé que: "Respecto de los tratados de carécter universal, celebrados entre
los Estados y las organi zaciones internacional es, esas comunicaciones deberan, pues, ser hechas
atodos los Estados existentes. Para ese mismo tipo de tratados, asi como para los tratados
celebrados entre las organi zaciones internacional es Unicamente, serd més dificil, en cambio,
determinar cuales son las organizaciones internacionales ‘ facultadas para llegar a ser partes'.

Si una decena de organizaciones internacional es son partes en un tratado, ¢cuéles son las otras
organizaciones internacional es a las cual es deberén hacerse esas comunicaciones?’

(Anuario..., 1977, vol. |, sesién 14342, 6 de junio de 1977, pag. 115, parr. 42.

172 \/éanse en particular lasintervenciones de S. Verosta, J. J. Calley Calle, S. Schwebel y
P. Reuter, ibid.., pags. 108y 109, parrs. 45, 46, 48y 51, y la conclusion de los debates, ibid.,
sesi6n 14512 1° dejulio de 1977, pag. 210, y Anuario..., 1977, vol. I1, pag. 115.

173 Esinteresante observar que |os organismos especializados de las Naciones Unidas, aunque no
son "partes’ en la Convencion sobre Privilegios e Inmunidades de |os Organismos
Especializados, de 1947, y no estan facultados para llegar a serlo, son destinatarios de las
comunicaciones relativas a las reservas que algunos Estados desean hacer a sus disposiciones.
Véase, en particular, Précis de la pratique du Secredtaire général en tant que dépositaire de
traités multilatéraux (ST/LEG/8), Nueva Y ork, 1997, N° de venta: F.94.V.15, pags. 60 a61,
parrs. 199 a 203.
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Europa", la Organizacion de |os Estados Americanos (OEA)"

olaOrganizacion dela
Unidad Africana (OUA)'"®. La cuestion se complicaen e caso de los tratados en que no
se indica claramente qué Estados estan facultados para llegar a ser partes o en el delos

tratados "abiertos' que incluyen la cléusula "todo Estado"'"”

0 cuando se establece, por
otra parte, que | os participantes en la negociaci 6n habian acordado que admitirian las
adhesiones ulteriores'®. Este es precisamente el caso cuando las funciones de depositario
las asume un Estado que no sdlo no mantiene relaciones diplométicas con determinados
Estados'”®, sino que tampoco reconoce como Estados a ciertas entidades que se proclaman

como tales.

14) End Précis de la pratique du Secrétaire général en tant que dépositaire de traités
multilatéraux de 1997 se dedica todo un capitulo ala descripcion de las dificultades con

gue tropieza el Secretario General para determinar |os " Estados y organizaciones

174 \/éase, por ejemplo, el articulo K, pérr. 1, dela Carta Social Europeaen laversion del 3 de
mayo de 1996: "La presente Carta estara abierta a su firma por los miembros del Consejo de
Europa'; o el articulo 32, parr. 1, del Convenio penal del Consejo de Europa sobre la corrupcion,
de 27 de enero de 1999.

175 \/éase, por gemplo, e articulo X X! de la Convencién interamericana contrala corrupcion,
de 29 de marzo de 1996.

176 \/gase también, por gjemplo, el articulo 12, parr. 1, del Acuerdo de Lusaka sobre las
operaciones conjuntas de represion del comercio ilicito de faunay florasilvestres, de 8 de
septiembre de 1994.

17 v éase, por eemplo, el articulo X111, dela Convencién Internacional sobre la Represion y el
Castigo del Crimen de Apartheid, de 1973: "La presente Convencion esté abiertaalafirmade
todos los Estados..."; o € articulo 84, parr. 1, de la Convencién de Viena de 1986: "La presente
Convencién quedara abierta ala adhesion de todo Estado, de Namibia,..., y de toda organizacion
internacional que tenga capacidad para celebrar tratados'; véase también el articulo 305 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre €l Derecho del Mar, de 1982, que esta abierta no sdlo
a"todos los Estados’, sino también a Namibia (antes de su independencia) y alos Estados y
territorios autonomos.

178 \/éase d articulo 15 de las Convenciones de Viena de 1969 y1986.

17 \séase d articulo 74 de las Convenciones de Viena.
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internacionales que pueden llegar a ser partes'*®°, dificultades que |a doctrina ha subrayado
ampliamente'®’. Sin embargo, |os Estados que respondieron al cuestionario de la
Comision en relacion con ese aspecto concreto de las reservas a los tratados no mencionan
dificultades particulares en ese ambito, aunque quizés se deba a que € problema no es
propio de las reservas sino que se refiere, de maneramas general, alas funciones del
depositario. Estaestambién larazdn por laque el Relator Especia no considera Util

proponer la adopcion de uno o varios proyectos de directriz sobre este punto.

15) Encambio, es necesario retomar, en la Guia de la préctica, la norma enunciada en €
parrafo 1 del articulo 23 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 (en su formulacion

mas amplia), por probleméticay discutible que sea esta disposicion.

16) LaComision haquerido puntualizar igualmente que, lo mismo que las reservas

182 51 comunicacion alos otros Estado u

deben formularse y confirmarse por escrito
organizaciones internacional es interesados debe hacerse por escrito, tnico medio de
permitir que | os destinatarios reaccionen a ellas con conocimiento de causa. Este Ultimo
requisito solo estdimplicito en e texto de Viena, pero se desprende claramente del
contexto, ya que el parrafo 1 del articulo 23 esla disposicion que, por una parte, exige que
las reservas se formulen por escrito y que, por otra, en unaformula concisa, vincula dicha
condicion ala comunicacion de que deben ser objeto. Por 1o demés, cuando no hay
depositario, laformulacion y la comunicacion corren necesariamente parejas'®.

La préctica, por otra parte, se atiene alaforma escrita de las comunicaciones™”.

180 Op. cit. (nota 173, supra), cap. V, pags. 21 a 30, parrs. 73 a 100.

181 \/gase, en particular, Jochen A. Frowein, " Some Considerations Regarding the Function of
the Depositary - Comments on Art. 72, para 1 d) of the ILC’s Draft Articles on the Law of
Treaties', ZaoRV 1967, pégs. 533 a 539, y Shabtai Rosenne, "More on the Depositary of
International Treaties', American Journal of International Law 1970, pags. 847 y 848.

182 \/ganse | os proyectos de directriz 2.1.1y 2.1.2.

183 \/éase el proyecto de directriz 2.1.6.1).

184 Cf. las "notificaciones del depositario” del Secretario General de las Naciones Unidas.
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17) El segundo parrafo del proyecto de directriz 2.1.5 se refiere a caso particular de las

reservas a los instrumentos constitutivos de | as organi zaciones internacional es.

18) El articulo 23 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, sobre el
"Procedimiento relativo alasreservas', no trata de ese supuesto particular. La norma
general enunciada en el parrafo 1 de dicha disposicion debe sin embargo precisarsey

completarse a este respecto.

19) Efectivamente, con arreglo a parrafo 3 del articulo 20 de las Convenciones de

Viena:

"Cuando el tratado sea un instrumento constitutivo de una organizacion
internacional y a menos que en él se disponga otra cosa, unareserva exigirala
aceptacion del 6rgano competente de esa organizacion."

Ahora bien, dicho 6rgano solo puede pronunciarse si |a organizacion tiene conocimiento de

lareserva, por lo que ésta debera serle comunicada

20) Este problema, que fue pasado por alto por los tres primeros Relatores Especiales
sobre el derecho de |os tratados, fue abordado por Sir Humphrey Waldock en su primer
informe de 1962 en el que proponia un largo proyecto de articulo 17 sobre el " Poder para

formular y retirar reservas’, cuyo parrafo 5 disponialo siguiente:

"No obstante, siempre que se formule una reserva a un instrumento que sea el
instrumento constitutivo de una organizacion internacional y lareservano esté
autorizada expresamente por tal instrumento, se dara cuentade ellaa jefe dela
secretaria de la organizacion de que se trate con objeto de que la cuestion de la
admisibilidad pueda someterse al 6rgano competente de esa organizacion."'®®

21) Sir Humphrey Waldock sefial 6 que se vio motivado a hacer dicha precision por:

"un punto acerca del cual se ha sefialado la atencién en el parrafo 81 del resumen de
la préctica del Secretario General (ST/LEG/7), donde se dice:

185 Anuario..., 1962, pag. 70.
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"Cuando se trate de una constitucion en la que se establezca una
organizacioén internacional, se desprende de la practica seguida por €l
Secretario General y de los debates de la Sexta Comision que en ese caso la
reserva seria sometida a 6rgano competente de la organi zacion antes de que €l
Estado interesado figure entre las partes. Corresponde ala organizacion
interpretar su instrumento constitutivo y determinar la compatibilidad de una
reserva con las disposiciones del mismo.""*%

22) Estadisposicion desaparecio del proyecto después de ser examinada por el Comité
de Redaccion®®’, probablemente porgue sus miembros consideraron que la aprobacion de
una disposicion en que se previa expresamente que la decision sobre el efecto de una
reserva aun instrumento constitutivo "corresponderd... al rgano competente de dicha
organizacion"'®® haciain(til dicha precision. La cuestion no parece haberse tratado

posteriormente.

23) No essorprendente que Sir Humphrey Waldock se la plantearaen 1962: tres afios
mas tarde, € problema surgié con intensidad con motivo de unareservade lalndiaala
Convencion relativa ala Organizacion Consultiva Maritima Intergubernamental (OCMI).
El Secretario General de las Naciones Unidas, depositario de la Convencién, comunico ala
Organizacion el texto de lareserva de lalndia, que fue formulada el mismo diadela
apertura de las sesiones de la Asamblea General de la OCMI, y sugiri6 ala secretaria de
dicha Organizacion que sometiera la cuestion ala Asamblea para su solucion. Laremision
fueimpugnaday €l Secretario General, en un informe bien argumentado, alegé que "(e)ste
procedimiento se gjustaba: 1) alostérminos de la Convencion dela OCMI; 2) alos
precedentes en materia de depdsito de convenciones cuando hay un érgano u organismo

facultado para dictaminar sobre unareserva; y 3) alas opiniones expresadas por la

18 \véaseibid., parr. 12, pag. 76.

187 \/éase el informe de la Comisién de Derecho Internacional ala Asamblea General, proyecto
de articulo 18, ibid, pags. 202 y 203.

188 pProyecto de articulo 20, parr. 4, ibid.
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Asamblea General, respecto de esta situacion particular, durante sus anteriores debates

sobre | as reservas alas convenciones multilaterales' %,

24) El Secretario General sefial 0 en particular que "en casos anteriores de reservas
formul adas a convenciones multilaterales que estaban en vigor y que eran constituciones
de organizaciones o que de algun otro modo creaban érganos deliberativos, el Secretario
General considero invariablemente que debia remitir el asunto a organismo autorizado
parainterpretar la convencion de que se tratara'*®°. Ofrecié como ejemplosla
comunicacion ala Asamblea Mundia de la Salud de la reserva formulada en 1948 por los
Estados Unidos a la constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)*y la
comunicacion alas Partes Contratantes del GATT, presentada el afio siguiente, de las
reservas de la Union Sudafricanay Rhodesiadel Sur al Acuerdo General sobre Aranceles
Aduanerosy Comercio™. En el Précis de la pratique de 1997, e Secretario General
ofrece otro ggemplo de |la préctica constante que sigue en lamateria: "cuando Alemaniay
el Reino Unido aceptaron el Acuerdo de creacién del Banco Asiético de Desarrollo el 17
de mayo de 1979, en su forma enmendada, formulando reservas que no estaban previstas
en €l Acuerdo, el Secretario General, en su calidad de depositario, comunico debidamente

Reservas alas convenciones multilaterales. 1a Convencion relativa ala Organizacion

Consultiva Maritima Intergubernamental”, informe del Secretario General, A/4235, 6 de octubre
de 1959, pérr. 18. Sobre dicho incidente, véase también Oscar Schachter, "The Question of
Treaty Reservations at the 1959 General Assembly", American Journal of International

Law 1960, pags. 372 a 379.

190 A/4235, parr. 21.

191 \/ éase también Oscar Schachter, "Development of International Law through the Legal
Opinions of the United Nations Secretariat”, British Yearbook of International Law 1948,
pégs. 124 a 126.

192 p14235, péarr. 22.

-76-



el texto al Banco y no aceptd € depdsito de los instrumentos hasta que éste le hubiera

informado de que aceptaba las reservas'*®.

25) Teniendo en cuenta, por una parte, €l principio planteado en el parrafo 3 del

articulo 20 de las Convenciones de Vienay, por otra, la préactica seguida habitual mente por
el Secretario General de las Naciones Unidas, la Comision ha considerado til enunciar la
obligacion de comunicar ala organizacion internacional |as reservas a su instrumento

constitutivo.

26) Sin embargo, la Comisidn se ha planteado tres cuestiones sobre el alcance exacto de

dicha norma, cuyo principio no parece suscitar duda alguna:

1.  ¢Convieneincluir en el proyecto de directriz |a precision (que figurabaen el
proyecto de Waldock de 1962'**) de que |areserva debe comunicarse a jefe dela

secretaria de la organizaci6n de que se trate?

2. ¢Espreciso mencionar que la misma norma se aplica cuando € tratado no es,
en si, el instrumento constitutivo de una organizacion internacional, pero crea un
"6rgano deliberante” que puede pronunciarse sobre lalegalidad de la reserva, como
hizo el Secretario General en e resumen de su préctica en 1959'%?

3. ¢Eximelacomunicacion a una organizacion internacional de unareservaal
instrumento constitutivo de dicha organizacion de comunicar también el texto alos

Estados y organizaciones internacional es interesados?

27) Sobre e primer punto, la Comision considera que dicha precision no es necesaria:

incluso si, en general, lacomunicacion se dirigird al jefe de la secretaria, puede ocurrir que

193 ST/LEG/8, Nueva York, 1997, N° de venta: F.94.V.15, pag. 60, parr. 198, notas de pie de
paginas omitidas. V éase también Frank Horn, Reservations and Interpretative Declarations to
Multilateral Treaties, T.M.C. Asser Ingtituut, LaHaya, 1988, pags. 346y 347.

194 véase supra, pérr. 20.

195 véase supra, pérr. 24.
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se haga de otro modo habida cuenta de la estructura particular de una organizacion. Asi,
en € caso dela Comunidad Europea, €l carécter colegiado de la Comision podria plantear
algunos problemas. Ademés, dicha precision apenas tiene un interés concreto: o que

importa es que la organizacién en cuestion sea advertida debidamente del problema.

28) En cuanto alacuestion de si conviene prever lamisma norma respecto de los
"6rganos deliberantes’ creados por un tratado y que no son sin embargo organizaciones
internacionales en el sentido estricto de la expresion, es muy probable que en 1959 los
redactores del informe del Secretario General de las Naciones Unidas tuvieran presente el
caso del GATT, sobre todo porgue uno de los g emplos citados se referiaa dicha
organizacion'®. El problemaya no se plantea en el caso de ese organismo desde que fue
sustituido por la Organizacién Mundial del Comercio. Sin embargo, algunos tratados, en
particular los relativos a desarme o proteccion del medio ambiente, crean 6rganos
deliberantes dotados de una secretaria alos que a veces se les ha negado el caracter de
organizaciones internacionales'®’. Aunque la Comisién no desea adoptar ninguna posicion
sobre esta cuestion, le ha parecido Gtil hacer alusion a este supuesto en la Guiade la
préctica. En efecto, le parece legitimo que esta misma norma se aplique alas reservas de
los instrumentos constitutivos stricto sensu 'y alos relativos alos tratados por los que se
crean Grganos de control que ayudan ala aplicacion del tratado alos que se discute la

condicion de organi zaciones internacional es.

29) No obstante, lamayoria de los miembros de la Comisién estimé que, paracalificar a
este tipo de entidades, la expresion " érganos deliberantes’, que tenia partidarios, no erala
més apropiaday que, afin de evitar toda fuente de confusion, era preferible hacer

referenciaalos " érganos facultados para aceptar unareserva'.

19 | pid.

197 y/éase, por emplo, Robin R. Churchill y Geir Ulfstein, "Autonomous I nstitutional
Arrangementesin Multilateral Agreements: A Little-Noticed Phenomenon in International
Law", American Journal of International Law 2000, N° 4, pags. 623 a 659; algunos autores
cuestionan también que la Corte Internacional de Justicia sea una organizacion internacional
propiamente dicha.

-78-



19 eslamés delicada. También eslamas

30) Larespuestaaladultima cuestion
importante ya que una respuesta afirmativaimplica, parael depositario, una carga mas
onerosa que una respuesta negativa. Ademés, la préctica del Secretario General, que no

€', parece ir mas bien en sentido contrario®®. Esto no obsta

parece en absoluto constant:
para que la Comisidn esté convencida de que convendria que una reserva a un instrumento
constitutivo se comunicara no solo ala organizacién en cuestion, sino también atodos los
demés Estados y organizaciones contratantes y a los que estén facultados para llegar a ser

partes.

31) Hay dosrazones que abonan esta posicion. En primer lugar, no esta claro que la
aceptacion de lareserva por la organizacion excluyala posibilidad de que los Estados
Miembros (y las organizaciones internacionales) se opongan a ello; laComisién se
propone resolver esta cuestion haciendo un estudio afondo de la posibilidad (o no) de
presentar objeciones a una reserva prevista expresamente en un tratado; incluso aunque
tenga buenas razones para pensar que no es € caso, parece prematuro afirmarlo.

En segundo lugar, hay un buen argumento préctico afavor de la respuesta afirmativa:

198 parr. 26.

199 \/éase un gjemplo antiguo en que parece que el Secretario General comunicd lareserva (de
Estados Unidos a la Constitucion dela OMS a mismo tiempo a los Estados interesados y ala
organizacion interesada, en Oscar Shachter, "Development of International Law through the
Legal Opinions of the United Nations Secretariat”, British Yearbook of International Law 1948,
pag. 125. Véase también el Précis de la pratique du Secrétaire général en tant que dépositaire
de traités multilatéraux, ST/ILEG/8, Nueva Y ork, 1997, N° de venta: F.94.V.15, pég. 51,

parr. 170.

2% 5in embargo, al menos en un caso, el Estado autor de una declaracion unilateral (equivalente
aunareserva) -en este caso €l Reino Unido- consulto directamente alos signatarios de un
acuerdo de creacion de una organizacion internacional -el Acuerdo de Kingston de 18 de octubre
de 1969 sobre la creacion del Banco de Desarrollo del Caribe- en lo relativo a dicha declaracion
(véase Tratados multilaterales depositados en poder del Secretario General, a 31 de diciembre
de 2000 (publicacion de las Naciones Unidas, N° de venta: S.01.V.5) val. I, parr. 482, nota 8).
También puede pasar que el autor de lareservatome lainiciativa de consultar ala organizacion
internacional en cuestion (véase lareservade Franciaa Acuerdo de Kuala Lumpur de 12 de
agosto de 1977 sobre la creacion del Ingtituto de Asiay el Pacifico parael Desarrollo dela
Radiodifusion, véaseibid., val. I, par. 298, nota 3).
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incluso si lareserva se comunica a la propia organizacion, corresponde a los Estados
Miembros (y las organizaciones internacionales) resolver el asunto en el marco de la
organizacién; por consiguiente, esimportante que tengan conocimiento de la reserva;

proceder en dos tiempos seria una pérdida indtil de tiempo.

32) Huelgadecir que la obligacion de comunicar e texto de las reservas a un instrumento
constitutivo ala organizacion internacional de que se trate solo seimpone s existe dicha
organizacion, es decir, s el tratado esta en vigor®™. La cosa parece tan evidente que
algunos miembros de la Comision se preguntaron si era necesario precisarlo en el proyecto
dedirectriz. Sin embargo, result6 que esta precision era necesaria, pues, de otro modo, €l
final del segundo pérrafo del proyecto de directriz 2.1.5 seria dificilmente comprensible

(esimposible notificar una reserva a una organizacion internacional que todavia no existe).

33) Con todo, podria plantearse la cuestion de saber s tales reservas no deberian
comunicarse igualmente antes de la creacion efectiva de la organizacion, alas"comisiones
preparatorias’ (o0 cualquiera que sea su denominacion) que se suelen crear para preparar la
entrada en vigor efectivay répidadel instrumento constitutivo. Incluso s pareceriaque
habria que dar una respuesta afirmativa en este caso también, resulta dificil generalizar, ya
que todo depende de las funciones exactas que la conferencia que vaya a adoptar el tratado
atribuya ala comision preparatoria. Ademas, la mencién de los " 6rganos facultados para

aceptar unareserva' parece suficiente paratener en cuenta ese supuesto.

2.1.6.[2.1.6, 2.1.8] Procedimiento de comunicacion de lasreservas

Salvo que € tratado disponga o que los Estados y |as organi zaciones
contratantes acuerden otra cosa, una comunicacion relativa a una reserva a un tratado
debera ser transmitida:

i)  Si no hay depositario, directamente por el autor de la
reserva alos Estados contratantes y a las organizaciones
contratantes y alos demas Estados y organizaciones
internacionales facultados para llegar a ser partes; o

201 En |apréctica, Si el instrumento constitutivo no esta en vigor, el Secretario General procede
como en el caso de cuaquier otro tratado.
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ii)  Si hay depositario, a éste, quien la notificara lo antes
posible alos Estados y a las organizaciones a que esté
destinada.

Una comunicacién relativa a una reserva se entendera que ha quedado hecha
por & autor de la reserva cuando haya sido recibida por €l Estado o la organizacion a
gue fue transmitida o, en su caso, por el depositario.

El plazo paraformular una objecion a una reserva comenzara a correr desde la
fecha en que el Estado o la organizacién internacional haya recibido notificacion de
lareserva.

La comunicacion relativa a una reserva a un tratado que se efectle por correo
electrénico o por telefax deberd ser confirmada por nota diplomatica o notificacion al
depositario. Ental caso, se considerara que lacomunicacion hasido hechaen la
fecha del correo electrénico o del telefax.

Comentario

1) Como losdos siguientes, €l proyecto de directriz 2.1.6 trata de aclarar ciertos
aspectos del procedi miento que ha de seguirse para comunicar el texto de unareservaaun
tratado alos destinatarios de esa comunicacién, que vienen determinados en €l proyecto de
directriz 2.1.5. Serefiere atres aspectos bastante diferentes, pero estrechamente ligados

entre si:
- el autor de la comunicacion,
- las modalidades précticas de esa comunicacion, y
- susefectos.

2)  El articulo 23 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 no hace alusiéon alguna
ala persona responsabl e de dicha comunicacion. En lamayor parte de los casos, esa

persona sera el depositario, seguin se deduce de las disposiciones generales del articulo 79

6202

de la Convencion de 19867, que se aplica, de manera general, atodas las notificaciones y

202 Articulo 78 de la Convencién de 1969.
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comunicaciones relativas a tratados. Esas disposiciones también ofrecen algunas

indicaciones sobre |as modalidades de la comunicacion y sus efectos.

3) Enciertas ocasiones en que se ha abordado el temade las reservas alos tratados, la
Comisién de Derecho Internacional o sus relatores especiales se propusieron precisar
expresamente que correspondia a depositario comunicar alos Estados interesados €l texto
de lasreservas formuladas. Por gjemplo, en 1951 |la Comision considerd que "al recibir
cadareserva, el depositario de una convencion multilateral deberd comunicarla atodos los
Estados que sean partes en la convencion o que tengan derecho allegar a serlo"®,
Deigual forma, en su cuarto informe de 1965, Waldock sefialaba que las reservas " se
habréan de notificar a depositario o, cuando no lo hubiere, alos deméas Estados

interesados'?%*,

4)  Esafdrmulano fue la que finalmente aprobd la Comisién, pues observé que en los
proyectos adoptados con anterioridad "habia al gunos articul os en que se mencionaban las
comunicaciones o notificaciones que habrian de hacerse directamente a los Estados
interesados o, en caso de haber depositario, a éste” y lleg6 ala conclusion de que "podrian
simplificarse mucho sus textos si se insertase un articulo general sobre notificacionesy

comunicaciones'?®,

5) Eseesel propdsito del proyecto de articulo 73 de 1966, que paso a ser € articulo 78
en la Convencion de Vienade 1969 y se recogi6 en e articulo 79 de la Convencién

de 1986 sin méas cambios que la adicion de |as organi zaciones internacionales:

293 | nforme de la Comision de Derecho Internacional sobre lalabor realizada en su tercer periodo
de sesiones, 16 de mayo a 27 dejulio de 1951. Véase Yearbook..., 1951, val. ll,
documento 1/1858, parr. 34, pag. 130.

2% Anuario..., 1965, vol. I, pég. 55.

2 fnuario..., 1966, vol. ||, pag. 294, parrafo 1 del comentario del proyecto de articulo 73,
pag. 294.
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6)

7)

"Notificaciones y comunicaciones

Salvo cuando €l tratado o la presente Convencion dispongan otra cosa a
respecto, una notificacion o comunicacién que deba hacer cualquier Estado u
organizacion internacional en virtud de la presente Convencion:

a) Deberaser transmitida, si no hay depositario, directamente a los Estados
y alas organizaciones a que esté destinada o, si hay depositario, a éste;

b)  Sdlo se entendera que ha quedado hecha por el Estado o la organizacion
de gque se trate cuando haya sido recibida por el Estado o la organizacion a que fue
transmitida o, en su caso, por €l depositario;

¢) S hasido transmitida a un depositario, solo se entendera que ha sido
recibida por el Estado o la organizacién a que estaba destinada cuando ese Estado o
esa organizacion haya recibido del depositario lainformacién previstaen el
apartado €) del parrafo 1 del articulo 78."

El articulo 79 no se puede disociar de esa Ultima disposicion, en virtud de la cual:

"1l. Salvo qued tratado disponga o los Estados contratantes y las
organizaciones contratantes o, seguin €l caso, |as organizaciones contratantes
convengan otra cosa a respecto, las funciones del depositario comprenden en
particular las siguientes:

€e) Informar alas partesen € tratado y alos Estados y organizaciones
internacional es facultados parallegar a serlo de los actos, notificacionesy
comunicaciones relativos a tratado.”

Cabe observar de paso que laexpresion "las partes en € tratado y alos Estados y

organizaciones internacional es facultados parallegar a serlo” que figura en este apartado

no es el equivalente exacto de laformula utilizadaen el parrafo 1 del articulo 23, que hace

referencia"alos Estados contratantes y alas organizaciones contratantes'. La diferencia

no tiene ninguna consecuencia de orden practico, ya que los Estados y |as organizaciones

internacional es contratantes estan facultados para llegar a ser partes con arreglo ala

definicion que se hace de ellos en el apartado f), parrafo 1 del articulo 2 de la Convencion

de Vienade 1986; con todo, esa diferencia plantea un problema en la redaccion del

proyecto de directriz que ha de incluirse en la Guia de la préctica.
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8)  No cabe ninguna duda de que conviene reproducir en la Guia las disposiciones de los
articulos 78 (parr. 1 €)) y 79 de la Convencion de Viena de 1986, adaptédndolas al caso
particular de lasreservas; si no fuera asi, la Guia no haria honor a su vocacion pragmética,
gue consiste en facilitar alos usuarios un conjunto completo de directrices que les permita
determinar como actuar cada vez que se enfrenten a un problema relativo alas reservas.

La Comisién se ha preguntado si, para redactar ese proyecto, convendria recoger la
formula de esas dos disposiciones o la del parrafo 1 del articulo 23. Le ha parecido 16gico
utilizar la terminologia utilizada en este Ultimo afin de evitar toda ambigliedad y
discrepancia, incluso de indole meramente formal, entre las diferentes directrices de la

Guiadelapractica

9)  Por lo demés, no cabe duda de que las comunicaciones relativas a las reservas y, en
particular, las referentes al texto mismo de las reservas formuladas por un Estado o una

organizacion internacional, son "relativos a tratado" en la acepcion del apartado €) del

206

parrafo 1 del articulo 78 anteriormente citado™". Por otra parte, en su proyecto de 1966, la

Comision confid expresamente al depositario el cometido de examinar "si toda firma,

instrumento o reserva es conforme alas disposiciones del tratado y de |os presentes

1207

articulos"™’, expresion que se sustituy6 en Viena por otra de caracter mas general: "una

11208

firma, un instrumento o una notificacién o comunicacion relativos a tratado", sin que

206 Parrafo 6 supra.

27 Anuario..., 1966, vol. |1, pag. 293, proyecto de articulo 72, parr. 1 d) (sin cursivaen el
original). Acercadel fondo de esa disposicion, véase € comentario del proyecto de
directriz 2.1.7.

208 Articulo 77, parr. 1 d). Lanuevaformula es resultado de una enmienda propuesta por la
Republica Sociaista Soviética de Bielorrusia, aprobada por la Comisién Plenaria por una
mayoria de 32 votos afavor, 24 en contray 27 abstenciones. Documentos Oficiales de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, periodos de sesiones
primero y segundo, Viena, 26 de marzo a 24 de mayo de 1968 y 9 de abril a 22 de mayo de 1969,
Documentos de la Conferencia (publicacion de las Naciones Unidas, N° de venta: S.70.V.5,
parr. 657 iv) 4), p4g. 217 y parr. 660 i), pag. 218); véase también e tercer guidn del

parrafo 164 infra.



ello pueda interpretarse en el sentido de que las reservas queden excluidas del campo de

aplicacion de esta disposicion.

10) Ademés, como se sefidaba en el comentario del articulo 73 del proyecto de la
Comisién (que pasd a ser € articulo 79 de la Convencién de 1986), la norma enunciada en
el apartado a) de esta disposicion "se refiere principalmente alas notificaciones y
comunicaciones relativas ala"vida' del tratado (actuaciones, consentimiento, reservas,

objeciones, notificaciones de invalidez, terminacion, etc.)"®.

11) Enlo que respectaal fondo, es indudable que tanto el apartado €) del parrafo 1 del
articulo 78 como el apartado a) del articulo 79 recogen la practica actual®®. No merecen
ninguna observacion particular, salvo sefialar que, aun en los casos en que existe un
depositario, cabe la posibilidad de que €l Estado que haya formulado la reserva comunique
directamente el texto de ésta alos demés Estados u organizaciones internacional es
interesados. A modo de g emplo, e Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte
informd a Secretario General de las Naciones Unidas, depositario del Acuerdo de 18 de
octubre de 1969 por e que se establecia el Banco de Desarrollo del Caribe, de que habia
consultado atodos los signatarios de este acuerdo acerca de un aspecto de la declaracion
(congtitutiva de reserva) que habia adjuntado a su instrumento de ratificacion (y que luego
habia aceptado la Junta de Gobernadores del Banco antes de que €l Reino Unido decidiera
retirarla)®™*. Deigual forma, Francia someti6 ala Junta de Gobernadores del Instituto de
Asiay €l Pacifico para el fomento de la radiodifusion una reserva que habia formulado a
convenio constitutivo de esta organizacion, del que el Secretario Genera también es

depositario®?.

29 gnuario..., 1966, vol. |1, pg. 294, parrafo 2 del comentario.

210 \/gase ibid. acerca del apartado a) del proyecto de articulo 73 (que se convirtio en el
articulo 78 de la Convencién de 1969 y el articulo 79 de la Convencién de 1986).

2 Tyatados multilaterales depositados en poder del Secretario General, a 31 de diciembre
de 2000, vol. I, parr. 482, nota 8.

212 yyéase ibid., vol. |1, pag. 298, nota 3.
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12) Estapréacticano parece censurable, siemprey cuando no se eximaal depositario de
sus propias obligaciones™. Sin embargo, es fuente de confusién e incertidumbre por
cuanto €l depositario podria delegar en los Estados que formulan reservas lafuncion que le
atribuyen expresamente € apartado €) del parrafo 1 del articulo 78 y la Ultima parte del
apartado a) del articulo 79 de la Convencién de Viena de 1986, En consecuencia, la
Comision estima que no resulta conveniente alentar esa préctica, y se abstuvo de proponer

un proyecto de directriz que la consagre.

13) En sucomentario de 1966, la Comision insistio en laimportancia de latarea
encomendada al depositario en virtud del apartado €) del parrafo 1 del articulo 72 del
proyecto, que se convirtio en el apartado €) del parrafo 1 del articulo 78 de la Convencién
de Vienade 1969°*°, y puso de relieve "laindudable conveniencia de que el depositario
desempefie con prontitud sus funciones'?'®. Setrata de un problema de importancia que
guarda relacion con los apartados b) y c) del articulo 79°Y": lareserva surte efecto en la
fecha en que |los Estados y organizaciones a los que esta destinada reciben su
comunicaciony no a partir de lafecha de su formulacion. Si el autor de lareserva hace
directamente la comunicacién, ello no reviste en realidad gran importancia, dado que solo
podra cul parse asi mismo de latransmision tardiaalos destinatarios. Si existe un

depositario, en cambio, es fundamental que actle con rapidez, pues de lo contrario podria

213 \/éase e proyecto de directriz 2.1.7.

214 Respectivamente, parrafo 1 €) del articulo 77y articulo 78 a) de la Convencién de 1969.

En el caso citado de lareservafrancesaa convenio constitutivo del Instituto de Asiay €l
Pacifico para el fomento de la radiodifusion, parece que el Secretario General se limité atomar
nota de la falta de objecion del Consegjo de Gobernadores de la organizacion (véase Tratados
multilaterales depositados en poder del Secretario General, d 31 de diciembre de 2000
(ST/LEG/SER.E/19, publicacion de las Naciones Unidas, N° de venta: S.01.V.5), vol. Il,

pag. 298, nota 2). La pasividad del Secretario General en esa circunstancia es criticable.

215 Articulo 78 1 €) de la Convencion de 1986.
2% gnuario..., 1966, vol. |I, parrafo 5 del comentario, pag. 294.

217 Articulo 79 &) y b) de la Convencién de 1986. Véase el texto de sus disposiciones en los
parrafos 5y 6 supra.
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paralizar tanto €l efecto de lareserva como la posibilidad de reaccién de los demas Estados

y organizaciones internacionales i nteresados™®.

14) Enlaprécticay con los medios de comunicacion modernos, |os depositarios, en todo
caso cuando se trata de organizaci ones internacional es, desempefian sus funciones con gran
celeridad. Mientras que en los afios ochenta solian transcurrir de uno ados meses, y a
veces tres, entre larecepcion de reservas por la Secretaria de las Naciones Unidas'y su
difusién, de lasinformaciones dadas ala Comision por la Seccion de Tratados de la

Oficina de Asuntos Juridicos de las Naciones Unidas se desprende que:

"1. El lapso transcurrido entre la recepcion de un instrumento por la
Seccion de Tratados'y su comunicacion alas partes en un tratado es de
aproximadamente 24 horas, salvo que haya que traducirlo o se plantee un problema
juridico. En € primer caso, la Seccién de Tratados pide en todos |os casos la
traduccion con carécter urgente. Si € problema juridico correspondiente es complejo
0 entrafia diversas comunicaciones con las partes sobre las cuales |as Naciones
Unidas no tienen ninglin control, se puede producir un cierto retraso, aungue es un
fendmeno muy poco habitual. Cabe observar que, en casi todos |os casos, los
instrumentos se comunican alas partes interesadas en un plazo de 24 horas.

2. Lasnoatificaciones a depositario son comunicadas a las misiones
permanentes y alas organizaciones internacional es interesadas por correo ordinario y
electronico en un plazo de 24 horas (véase LA 41 TR/221). Ademas, desde el mes
de enero de 2001 las notificaciones a depositario se pueden consultar en el sitio dela
Coleccion de Tratados de las Naciones Unidas en laRed:  http.//untreaty.un.org (las
notificaciones al depositario se publican en Internet Gnicamente atitulo informativo y
no se consideran notificaciones formales por parte del depositario). Las
notificaciones al depositario %ue van acompafiadas de anexos voluminosos, como las
relativas al capitulo 11 b) 16)**°, se envian por telefax."??°

218/ éase e comentario del proyecto de articulo 73 en e informe de la Comision de Derecho
Internacional de 1966, Anuario..., 1966, vol. |1, pags. 294 y 295, parrafos 3 a6 del comentario;
véase también T. O. Elias, The Modern Law of Treaties, Oceana Publications/Sijthoff, Dobbs
Ferry/Leiden, 1974, p4gs. 216y 217.

219 e trata de comunicaciones relativas al Acuerdo sobre la aprobacion de prescripciones
técnicas uniformes aplicables alos vehicul os automotores y las condiciones de reconocimiento
reciproco de las homol ogaciones expedidas de conformidad con dichas prescripciones, de 20 de
marzo de 1958 (véase Tratados multilaterales depositados en poder del Secretario General,

al 31 de diciembre de 2000, vol. |, pag. 593).
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15) Por su parte, la Organizacion Maritima Internacional (OMI) comunico ala Comision
gue €l lapso transcurrido entre la comunicacion de lareserva a un tratado del quela
Organizacion es depositariay su transmision alos Estados interesados era por o general de
una o dos semanas. Las comunicaciones, que se traducen a las tres lenguas oficiales de la

Organi zacion (espafiol, francés e inglés), se envian siempre por correo postal.

16) Laprécticadel Consejo de Europafue descritaala Comision por la Secrataria de

dicha organizacion como sigue:

"El plazo habitual es de dos a tres semanas (las notificaciones se agrupan y
expiden cada quince dias). En algunos casos se han producido retrasos a causa del
volumen de las declaracionesy las reservas o de |os anexos (descripciones 0
extractos de lalegislacion y de la préacticainterna) que se deben verificar y traducir a
los demaés idiomas oficiales (el Consejo de Europa requiere que toda notificacion se
haga en una de las lenguas oficiales 0 vaya a menos acompafiada de una traduccion
aunade dichaslenguas. La traduccion alos demés idiomas oficiales corre acargo
delaOficinade Tratados). Las notificaciones urgentes de efecto inmediato (como
las exenciones en virtud del articulo 15 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos) se cursan en uno o dos dias.

A menos que [los Estados| prefieran que las notificaciones sean transmitidas
directamente alos Ministerios de Relaciones Exteriores (actualmente 11 de
los 43 Estados miembros), las notificaciones originales se envian por escrito alas
misiones permanentes en Estrasburgo, que a su vez las remiten alas capitales
respectivas. Los Estados no miembros que no cuentan con misién diplomatica
(o consulado) en Estrasburgo reciben la notificacion através de lamision
diplométicaen Paris 0 en Bruselas o incluso por viadirecta. El aumento de los
Estados miembros y de las notificaciones en los 10 Ultimos afios ha obligado a
simplificar € tramite, ya que desde 1999 e Director General de Asuntos Juridicos
(en nombre del Secretario General del Consgjo de Europa) no procede yaalafirma
individual de cada notificacion, limitandose afirmar la carta de remision que

220 |_a Seccion de Tratados precisa ademéas. 3. Cabe observar que la préctica del depositario se
ha modificado en | os casos en que se trata de la modificacion de una reserva existente y cuando
una parte formula la reserva después de expresar su consentimiento en quedar obligado. La parte
en el tratado dispone a partir de ahora de 12 meses para informar al depositario de que se opone a
la modificacion o de que no desea que éste tenga en cuenta la reserva hecha con posterioridad a
laratificacion, laaceptacion, laaprobacion, etc. El plazo de 12 meses es contado por €l
depositario a partir de lafecha de envio de la notificacion al depositario (véase LA 41 TR/221
(23-1))".
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contiene toda una serie de notificaciones agrupadas. Este procedimiento no ha
suscitado quejas.

Desde que entrd en servicio nuestro nuevo sitio en la Red
(http://conventions.coe.int) en enero de 2000, toda nueva informacion relativa alos
tramites se puede consultar inmediatamente en la Internet. El texto de las reservas o
declaraciones se publicaen € sitio el mismo dia de su notificacion oficial, pero esa
publicacion no constituye notificacion oficial."

17) Por ultimo, segun lo indicado por la Organizacién de |os Estados Americanos
(OEA):

"Se informa a los Estados miembros de toda nueva firma o ratificacion de
tratados interamericanos por medio del boletin diario dela OEA. De maneramas
formal, notificamos [los tramites] [a los Estados miembros] mediante un acta que se
remite alas misiones permanentes de la OEA cada tres meses o tras |las reuniones en
las que hay un nimero considerable de nuevas firmas y ratificaciones como, por
gjemplo, la Asamblea General.

Las notificaciones oficiaes, que también incluyen los acuerdos bilaterales
firmados entre la Secretaria General y otras partes, se hacen en espafiol einglés.”

18) LaComision considera que no es necesario que esas interesantes puntualizaciones
gueden reflgjadas integramente en la Guia de la practica. Con todo, puede ser de utilidad
facilitar, en el proyecto de directriz 2.1.6, algunas indicaciones a modo de
recomendaciones generales dirigidas tanto a depositario (cuando lo hubiere) como alos
autores de las reservas (cuando no hubiere depositario). Ese proyecto de directriz combina
el texto del apartado €) del parrafo 1 del articulo 78 y del articulo 79 de la Convencién de

Viena de 1986%** adaptandolo a los problemas particul ares de la comunicacion de reservas.

19) El encabezamiento de este proyecto recoge las partes comunes alos articulos 78 y 79
de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, simplificandolas algo: laredaccion
acordada en Viena paraintroducir €l articulo 78 ("los Estados contratantesy las
organizaciones contratantes o, segn el caso, |as organizaciones contratantes...") parece

efectivamente de una prolijidad innecesariay no aporta gran cosa. Por |o demas, como se

221 Articulos 77 1 €) y 79 de la Convencién de 1969.
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haindicado anteriormente®®

, € texto de ese proyecto reproduce laférmuladel parrafo 1
del articulo 23 de la Convencién de 1986 ("alos Estados contratantes y alas
organizaciones contratantes y a los demas Estados y organi zaciones internacionales
facultados parallegar a ser partes') prefiriéndola alaférmula del apartado €) del parrafo 1
del articulo 78 ("alas partes en el tratado y alos Estados y |as organizaciones
internacionales facultados parallegar a serl0"). Aunque esta Ultima sea probablemente
més elegante y tenga el mismo significado, se aparta de la terminologia utilizadaen la
seccién de las Convenciones de Vienarelativa alas reservas. No obstante, no se ha
considerado conveniente recargar el texto recogiendo esa expresion por partida doble en
losincisosi) y ii). De hecho, este cambio puramente de redaccion no entrafia modificacion
alguna del texto de Viena: laexpresion "alos Estados y alas organizaciones a que esté
destinada’, en el inciso ii), remite a"alos Estados contratantes y alas organizaciones
contratantes y alos demas Estados y organizaciones internacional es facultados para llegar
aser partes' del incisoi). Por ultimo, la subdivision del proyecto en dos incisos facilita

probablemente su comprension sin modificar el sentido.

20) Enlo que respectaalos plazos paralatransmision de lareservaalos Estados u
organizaciones internacionales a que esté destinada, la Comision no ha considerado posible
fijar un plazo rigido. Laexpresion"lo antes posible” que figuraen el inciso ii) parece
suficiente para sefidlar ala atencion de |os destinatarios la necesidad de obrar con rapidez.
En cambio, esa precision no es necesariaen el inciso i): incumbe a autor de lareserva

asumir sus responsabilidades a ese respecto®®,

21) Enlalineadelos proyectosdedirectriz2.1.1y 2.1.2, que recuerdan que la
formulacion y la confirmacion de las reservas habra de hacerse por escrito, el Gltimo
parrafo del proyecto de directriz 2.1.6 precisa que la comunicacion de las reservas alos
Estados y organizaciones alos que estén destinadas debe tener carécter formal. Aungue

algunos miembros de la Comisién manifestaron dudas en cuanto a la necesidad de esta

222 Parrs. 7y 8.

223 \/ éase pérrafo 13 supra.
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precision, ésta ha parecido Util teniendo en cuenta la préctica frecuente de los depositarios
gue consiste en utilizar los medios de comunicacion modernos, el correo electronico o e
telefax, que son menos de fiar que los modos de transmision tradicionales. Por esta razon
lamayoria de los miembros de la Comision estimaron que toda comunicacion relativa alas
reservas debia ser confirmada por nota diplomética (cuando el autor es un Estado) o por
"notificacién al depositario” (cuando procede de una organizacion internacional??).
Aungue algunos miembros sostuvieron la opinion contraria, la Comision considerd que, en
este caso, € plazo debia comenzar a correr a partir del envio del correo electrénico o del
telefax, lo que presenta la ventgja de evitar toda controversia en cuanto alafechade
recepcion de la confirmacion y no tiene inconvenientes précticos, ya que, segin las
indicaciones dadas ala Comisién, la confirmacidn por escrito se hace en general
simultaneamente o en forma muy rapida después de este envio, por 1o menos por las
organizaciones internacional es depositarias. Estas precisiones figuran en €l cuarto parrafo
del proyecto de directriz 2.1.6.

22) No se haconsiderado util ni posible dar precisiones sobre el idioma o los idiomas en
gue deben efectuarse esas comunicaciones, habida cuenta de las diferencias que se
observan en |as préacticas de |os depositarios™. Asimismo, la Comision ha estimado
apropiado atenerse ala préctica para saber qué 6rgano debe ser el destinatario concreto de
las comunicaciones?.

224 Lanotificacion a depositario ha pasado a ser el medio habitual de las comunicaciones
relativas alos tratados hechas por una organizacién internacional o los jefes de secretaria
depositarios. Las notas diplométicas habituales podrian no obstante ser utilizadas por una
organizacion internacional si se trata de comunicaciones dirigidas a Estados que no sean
miembros de |a organizacion y tampoco gocen de la condicién de observadores.

225 Cuando el depositario es un Estado, éste efecttia en general las comunicaciones de ese tipo en
su idioma o sus idiomas oficiales; cuando se trata de una organi zacion internacional, puede
utilizar todos sus idiomas oficiales (OMI) o uno o dos idiomas de trabgjo (Naciones Unidas).

226 Ministerio de Relaciones Exteriores, misiones diplométicas ante el Estado o |os Estados
depositarios, misiones permanentes ante |a organizacion depositaria.
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23) Encambio, el segundo péarrafo del proyecto de directriz 2.1.6 recoge, adaptandolo a
caso particular de las reservas, la norma enunciada en |os apartados b) y c) del articulo 79
de la Convencién de Viena de 1986 anteriormente citado™’. No obstante, ha parecido
posible simplificar su redaccién no haciendo una distincién entre €l caso en que lareserva
es comuni cada directamente por su autor y |os casos en que la comunica el depositario.
Laexpresion "en su caso" se refiere a supuesto en que hay depositario. En este caso la
comunicaciGin de lareserva a depositario puede surtir efectos directamente, aunque solo
sea respecto del depositario mismo, quien estd obligado atransmitirlalo antes posible. Ese
plazo sblo puede determinarse en funcién de la fecha en que el depositario harecibido la
comunicacion; ademés, a gunos miembros opinaron que muchas cldusulas de reserva

fijaban el comienzo del plazo a contar de esafecha

24) El parrafo tercero del proyecto de directriz 2.1.6 serefiere al caso particular del plazo
concedido alos Estados 0 a las organizaciones internacional es para formular una objecion
aunareserva. Recoge € principio expuesto en el parrafo 5 del articulo 20 dela
Convencion de Viena de 1986 (basado en la disposicion correspondiente de 1969), segiin

el cua:

"... amenos que el tratado disponga otra cosa, se considerard que unareserva hasido
aceptada por un Estado o una organizacién internacional cuando el Estado o la
organizacion internacional no ha formulado ninguna objecion alareserva dentro de
los 12 meses siguientes a la fecha en que haya recibido la notificacion de lareserva
o0 en lafecha en que haya manifestado su consentimiento en obligarse por € tratado,
sl esta Gltima es posterior”.

Cabe observar que, en ese caso, la fecha en que surte efecto la notificacidn puede ser
diferente de uno a otro Estado u organizacion internacional en funcion de lafechaen que

se haya recibido.

2.1.7. Funcionesdel depositario

El depositario examinara si lareserva a un tratado formulada por un Estado o
una organizacién internacional se ha hecho en debidaformay, de ser necesario,

227 Parr. 5.
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seflalard el caso alaatencion del Estado o la organizacion internacional de que se
trate.

De surgir alguna discrepancia entre un Estado o una organizacién internacional
y €l depositario acerca del desempefio de esta funcién, el depositario sefialarala
cuestion alaatencion:

a) DelosEstadosy las organizaciones signatarios, asi como de |os Estados
contratantes y las organizaciones contratantes; o

b) S corresponde, del érgano competente de la organizacion internacional
interesada.

Comentario

1) Laadopcién tardia de ladecision de fundir las disposicionesrelativasala
comunicacion de las reservas en | os articul os generales de la Convencion de Viena de 1969
sobre los depositarios”®® explica la ausencia de mencion alguna a depositario en la seccién
dedicada alas reservas de la Convencion de Viena sobre el Derecho de |os Tratados.

En cambio (y como consecuencia de ello), huelga decir que las disposiciones de los
articulos 77 y 78 de la Convencion de 1986%%° son plenamente aplicables alas reservas

cuando sean pertinentes. Esa transposicidn se hace en el proyecto de directriz 2.1.7.

2)  Segun el apartado €) del parrafo 1 del articulo 78 de la Convencion de 1986 compete
al depositario "informar alas partes en el tratado y alos Estados y |as organizaciones
internacionales facultados para llegar a serlo de los actos, notificacionesy comunicaciones
relativos al tratado”. En combinacién con lanormaincluidaen el apartado a) del

articulo 79, esta norma se recoge en el proyecto de directriz 2.1.6; este proyecto también

228 \/éase e pérrafo 1 del comentario del proyecto de articulo 73 aprobado en segunda lectura
por la Comision en 1966, Anuario..., 1966, vol. |1, pérr. 295.

229 Articulos 76 y 77 dela Convencién de Viena de 1969.
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implica que e depositario recibe y custodia las reservas®®, por lo que parece superfluo

hacer mencion expresa de €llo.

3) Esevidente que las disposiciones generales del parrafo 2 del articulo 77, relativas al
caracter internacional de las funciones del depositario y a su obligacion de actuar
imparcialmente, se aplican alas reservas al igual que en cualquier otro &mbito®". Dado su
carécter general, esos principios no afectan particularmente a las funciones del depositario
en relacion con las reservas, por [0 que no parece necesario reproducirlas como talesen la
Guiadelapréctica. Con todo, debe establecerse una correspondencia entre esas

disposicionesy las recogidas en €l parrafo 2 del articulo 78:

"De surgir alguna discrepancia entre un Estado o una organizacion
internacional y el depositario acercadel desempefio de las funciones de éste, €
depositario sefialaré la cuestion ala atencion:

a) DelosEstadosy las organizaciones signatarios, asi como de |os Estados
contratantes y las organizaciones contratantes; o

b) S corresponde, del 6rgano competente de la organizacion interesada.”

4)  Pareceindispensable recordar esas disposiciones en la Guiade la practica
adapténdolas al caso particular de las reservas, por cuanto esas limitaciones sustanciales de
las funciones del depositario fueron impuestas en razon de los problemas que plantearon

ciertas reservas.

2%0 \/¢ase el articulo 78, parrafo 1 c): "... las funciones del depositario comprenden en particular
las siguientes: ... ¢) Recibir lasfirmas del tratado y recibir y estudiar los instrumentos,
notificaciones y comunicaciones relativos a éste;".

231 n

Las funciones del depositario de un tratado son de caracter internacional y el depositario esta

obligado a actuar imparcialmente en el desempefio de ellas. En particular, €l hecho de que un
tratado no haya entrado en vigor entre algunas de |as partes o de que haya surgido una
discrepancia entre un Estado o una organizacion internacional y un depositario acerca del
desempefio de las funciones de éste no afectara a esa obligacion del depositario.”
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5)  El problemaes diferente cuando el depositario es un Estado parte en el tratado o "una
organizacion internacional o el principal funcionario administrativo de tal organizacion"?.
En el primer caso, si las demés partes discreparan sobre ese punto con el depositario,
supuesto que no nos consta se haya dado nunca, no podrian obligarle a modificar las
medidas que hubiera tomado siguiendo los dictados de su conciencia®. Por el contrario,
en la segunda hipotesis |os 6rganos politicos de la organizacién (integrados por Estados
gue no son necesariamente partes en el tratado) pueden dar instrucciones al depositario.

En este marco surgieron los problemas, cuya resolucion consistié constantemente en una
estrecha limitacién del poder discrecional del depositario hasta llegar finalmente alas

normas enunciadas en la Convencion de Viena de 1969, que se recogieron en la de 1986.

6) Yaen 1927, araiz delas dificultades suscitadas por unas reservas alas que Austria
gueria supeditar su firma diferida de la Convencién sobre el opio de 19 de febrero de 1925,
el Consgjo de la Sociedad de Naciones aprobd una resolucién que ratificaba las
conclusiones de un comité de expertos™* y daba a Secretario General de la Sociedad

instrucciones sobre € modo de actuar®™.

7)  Sin embargo, los problemas mas graves surgieron en el marco de las Naciones
Unidas, como lo ponen de manifiesto las principal es etapas de la evolucion de la funcion
del Secretario General en su calidad de depositario de reservas®™;

2 Articulo 77, parrafo 1 de la Convencién de Viena de 1986.

233 Jacques Dehaussy, " Le dépositaire de traités’, Revue générale de droit international
public 1952, pag. 515.

234 \/éase el informe del comité, integrado por los Sres. Fromageot, MacNair y Diénaen
Sociedad de las Naciones, Journal Officiel 1927, pag. 881.

2% Resolucion de 17 de junio de 1927. Véase también la resolucion XXIX dela Octava
Conferencia de los Estados Americanos (Lima, 1938), que fijalas normas aplicables por la
Unidn Panamericana en relacion con las reservas.

238 \/éase también, por ejemplo, Pierre-Henri Imbert, "A I’ occasion de |’ entrée en vigueur de la

Convention de Vienne sur le droit des traités — Réflexions sur la pratique suivie par le Secrétaire
général des Nations Unies dans |’ exercice de ses fonctions de dépositaire”, Annuaire frangais de
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- Enunprincipio, € Secretario General parecia dictar sus propias normas de

conducta en la materia®’

y condicionabala admisibilidad de lasreservas ala
aceptacion undnime de las partes contratantes o de la organizaci 6n internacional

de cuyo instrumento constitutivo se tratara®®;

- Deresultas de la opinion consultiva de la Corte Internaciona de Justicia sobre las
Reservas a la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio™, de 28 de mayo de 1951, la Asamblea General aprobd una primera
resolucion en la que pedia a Secretario General, respecto a las convenciones que

se celebraran en € futuro:

") Que continuara g erciendo, cuando se depositaran documentos que
contuvieran reservas u objeciones, sus funciones de depositario, sin
pronunciarse sobre |os efectos juridicos de esos documentos; y

i)  Comunicaraatodos los Estados interesados el texto de tales
documentos  concernientes a reservas u objeciones, dejando que cada
Estado dedujera las consecuencias juridicas de esas
comunicaciones?*:"

- Esasdirectrices fueron ampliadas a conjunto de los tratados en los que el
Secretario General asume las funciones de depositario mediante la
resolucion 1452 B (X1V), de 7 de diciembre de 1959, aprobada araiz de los

droit international 1980, pags. 528 y 529, o Shabtai Rosenne, Developments in the Law of
Treaties 1945-1986, Cambridge University Press, 1987, pags. 429 a 434.

237 Jacques Dehaussy, "' Le dépositaire de traités’, Revue générale de droit international
public 1952, pég. 514.

238 \/éase Preécis de la pratique du Secrétaire général en tant que dépositaire de traités
multilatéraux, (STILEG/7/Rev.1, Nueva York, 1997, N° de venta: F.94.V.15), pags. 60y 61,
parrs. 168 a 171.

2 C.IJ. Recueil, 1951, pag. 15.

240 Resolucién 598 (V1) de 12 de enero de 1952, parr. 3 b).
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problemas relacionados con las reservas formuladas por la Indiaa instrumento
constitutivo de la OCM 1%+,

8) Esaeslapracticaque han venido siguiendo desde entonces el Secretario General de
las Naciones Unidas y al parecer, las organizaciones internacional es en su conjunto (o sus
jefes glecutivos) en relacion con las reservas cuando | os tratados correspondientes no

incluyen una clausula expresaal respecto®”. La Comision de Derecho Internacional se ha
ingpirado en esa préctica en laformulacién de su proyecto de articul os sobre el derecho de

los tratados para enunciar las normas aplicables por el depositario en la materia

9) Cabe observar que, también en este caso, €l enunciado adoptado apunta a una

limitacion adn mayor de las facultades del depositario:

- En € proyecto aprobado en primera lecturaen 1962, €l parrafo 5 del articulo 29

del proyecto relativo alas "funciones del depositario”, establecialo siguiente:

"Cuando se formulare unareserva, el depositario debera:

ad Examinar g lareservaformulada estéd en conformidad con las
disposiciones del tratado y de |os presentes articulos relativas ala
formulacién de reservas, y, de ser procedente, se comunicara al respecto
con el Estado que hubiere formulado lareserva;

b) Comunicar el texto de todareservay de toda notificacién de
aceptacion o de objecion de lareserva alos Estados interesados de
conformidad con los articulos 18y 19;"%4

- En € proyecto aprobado en segunda lectura en 1966, se disponia ademés que €
depositario debia:

241 \/éase el comentario del proyecto de directriz 2.1.5, parrs. 23) y 24).

242 \/éase Précis de la pratique du Secrétaire général en tant que dépositaire de traités
multilatéraux, STILEG/8, Nueva Y ork, 1997, N° de venta: F.94.V.15, pégs. 60y 61,
parrs. 177 a 188.

8 Anuario..., 1962, vol. I, pég. 205.
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"Examinar si toda firma, instrumento o reserva es conforme alas
disposiciones del tratado y de los presentes articulos y, de ser necesario,
sefidar el caso alaatencion del Estado de que se trate;"2*

El comentario de esta disposicién insistia, a grandes rasgos, en |os estrictos limites de las

facultades de examen del depositario:

"En el apartado d) del parrafo 1 se reconoce que € depositario tiene cierta
obligacién de examinar s toda firma, instrumento o reserva es conforme alas
disposiciones aplicables del tratado o de los presentes articulos y, de ser necesario,
sefidar € caso alaatencion del Estado de que setrate. Ahorabien, ahi terminala
obligacion del depositario a este respecto. No corresponde a sus funciones decidir
sobre la validez de un instrumento o de unareserva. Si unareservale parece
anémala, 1o que tiene que hacer € depositario es sefialarlo ala atencién del Estado
gue lahayaformulado y, si éste no estuviese de acuerdo con el depositario,
comunicar lareserva alos demés Estados interesados, advirtiéndoles de la aparente
anomalfa ...;"**

- Durante la Conferencia de Viena, una enmienda de la Republica Socialista
Soviética de Bielorrusia?*® vino a diluir alin méas dicha disposicion: aunque la
desaparicion de toda mencidn expresa alas reservas no excluye de hecho gque la

norma enunciada en € articulo 7724

, parrafo 1 d), se aplique a esos instrumentos,
en o sucesivo lafacultad del depositario se limitaal examen de laforma delas

reservas, siendo su funcion lade:

"Examinar si unafirma, un instrumento o una notificacién o
comunicacion relativos a tratado estan en debida forma 'y, de ser necesario,

24 Proyecto de articulo 72, parr. 1 d), Anuario..., 1966, vol. |1, pég. 293.
2 | bid., pags. 293y 294, parr. 4) del comentario.

246 \/ éase Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de
los Tratados, periodos de sesiones primero y segundo, Viena, 26 de marzo a 2 de mayo de 1968
v 9de abril a 22 de mayo de 1969, Documentos de la Conferencia, AICONF.39/11/Add.2, N° de
venta: S.70.V.5, péarr. 654 iv), 4), pag. 217 y parr. 660 i), pag. 218.

247 Articulo 78 en la Convencién de 1986.
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sefalar el caso alaatencion del Estado o la organizacion internacional de
que se trate.">*®

10) Quedaasi consagrado €l principio del depositario "buzon". Como escribid

T. O. Elias: "It is essential to emphazise that it is no part of the depositary's function to
assume the role of interpreter or judge in any dispute regarding the nature or character of
a party's reservation vis-a-vis the other parties to a treaty, or to pronounce a treaty as
having come into force when that is challenged by one or more of the parties to the treaty

* n 249
on question

. ("Esesencial subrayar que entre las funciones del depositario no se
incluye la de asumir el papel deintérprete o juez en las controversias relativas ala
naturaleza o el caracter de unareserva formulada por una de las partes con respecto alas
demaés partes en un tratado o la de proclamar la entrada en vigor de un tratado cuando una

0 varias de las partes en dicho tratado sean de la opinion contraria’.)

11) Hay divisién de opiniones sobre las ventgjas y os inconveni entes de esta menor
competencia del depositario en el &mbito de lasreservas. Bien es cierto que, como
subrayara la Corte Internacional de Justicia en su opinién de 1951, "la tarea del
[depositario] se ha simplificado, quedando reducida a recabar las reservas y las objeciones
y proceder a su notificacion"?®. "The effect of this, it is suggested, is to transfer the

undoubted subjectivities of the United Nations system from the shoulders of the depositary

28 Texto de 1986 (sin cursivaen e original).

® The Modern Law of Treaties, Leiden, Oceana Publications/Sijthoff, Dobbs Ferry, N.Y ., 1974,
pég. 213.

20 € IJ. Recueil 1951, pég. 27; y se puede considerar que: "It is that passage which has
established the theoretical basis for the subsequent actions by the General Assembly and the
International Law Commission. For it is that sentence that the essentially administrative
features of the function [of the depositary] are emphasized and any possible political (and that
means decisive) role is depressed to the greatest extent" ("ES ese pasge el que ofrece la base
tedrica de las futuras posiciones de la Asamblea General y de la Comision de Derecho
Internacional, porgue en esa frase se hace hincapié en |os aspectos esencia mente administrativos
de lafuncion [de depositario], mientras que todo posible papel politico (lo que significa decisivo)
esté limitado al méximo") (Shabtai Rosenne, "The Depositary of International Treaties',
American Journal of International Law 1967, pég. 931).
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to those of the individual States concerned, in their quality of parties to that treaty, and in
that quality alone. This may be regarded as a positive innovation, or perhaps clarification
of the modern law of treaties, especially of reservations to multilateral treaties, and is
likely to reduce or at least limit the "dispute" element of unacceptable reservations." 21
("Se dice que ello tiene como consecuencia transferir la responsabilidad por lainnegable
subjetividad del sistema de las Naciones Unidas del depositario alos diferentes Estados
afectados, en su calidad de partes en el tratado y exclusivamente en esacalidad. Ello se
puede interpretar como unainnovacion positiva o quiza como una aclaracion del derecho
moderno de los tratados, en particular de las reservas alos tratados multilaterales, y es
probable que reduzca o a menos limite el elemento de "controversid' de las reservas

inaceptables.").

12) A lainversa, también cabe calificar la préctica aplicada por el Secretario General de
las Naciones Unidas y consagrada, e incluso "endurecida’, por la Convencién de Viena

de 1969 de sistema de una complejidad gratuita®>>

, en lamedida en que e depositario no
esté ya en condiciones de imponer un minimo de coherenciay uniformidad en la

interpretacion y la aplicacion de las reservas®™®,

13) Sin embargo, la actitud de recelo respecto del depositario, que recogen las
disposiciones pertinentes de |a Convencion de Viena, estd demasiado arraigada tanto en la

mentalidad como en la practica como para que se puedan replantear las normas aprobadas

! ghabtai Rosenne, Developments in the Law of the Treaties 1945-1986, Cambridge University
Press, 1987, pags. 435y 436.

252 pierre-Henri Imbert, "A I'ocassion de I'entrée en vigueur de la Convention de Vienne sur le
droit des traités-Réflexions sur la pratique suivie par le Secrétaire général des Nations Unies
dans I'exercice de ses fonctions de dépositaire”, Annuaire frangais de droit international 1980,
pag. 534; € autor solo aplicala expresion ala préctica del Secretario General y parece considerar
que laConvencion de Viena simplificalos elementos del problema.

223 5in embargo, el depositario puede desempefiar un papel no desdefiable en el "didlogo sobre la
reserva’ para, llegado €l caso, acercar posiciones encontradas; véase también Henry Han, "The
U. N. Secretary-General’s Treaty Depositary Function: Legal Implications’, Brooklyn Journal
of International Law, 1988, pags. 570y 571: el autor insiste en laimportancia del papel que
puede desempefiar el depositario, pero el articulo es anterior ala Conferenciade Viena
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en 1969 y perpetuadas en 1986. A juicio de la Comision, no cabe sino reproducirlas de

igual forma®>*

en la Guia de la préactica, combinando en un unico proyecto de directriz las
disposiciones pertinentes de |os apartados d) del parrafo 1y el parrafo 2 del articulo 78 de
la Convencion de 1986 y aplicandolas Unicamente a las funciones de |os depositarios en

relacion con las reservas.

14) El primer parrafo de este texto recoge el de la primera parte del apartado d) del
parrafo 1 del articulo 78, haciendo mencion expresay exclusiva del modo de actuar del
depositario con respecto alasreservas. El segundo parrafo reproduce el texto del parrafo 2
de ese mismo articulo limitando la hipétesis tomada en consideracion a esa sola funcion (y

no alas funciones del depositario en general como hace € articulo 78).

2.1.8.[2.1.7 bis] Procedimiento en caso de reservas manifiestamente
[inadmisibles]

Cuando una reserva sea manifiestamente [inadmisible] ajuicio del depositario,
éste sefidlara ala atencion de su autor |0 que, en su opinidn, causa esa
[inadmisibilidad].

Si el autor mantiene lareserva, €l depositario comunicara € texto de esta
Ultimaalos Estados y las organizaciones internacionales signatarios y alos Estados y
las organizaciones internacional es contratantes y, si corresponde, al 6rgano
competente de la organi zacion internacional interesada, con indicacion de la
naturaleza de |os problemas juridicos planteados por la reserva.

Comentario

1)  Con ocasion del examen del proyecto de directriz 2.1.7, algunos miembros de la
Comisién estimaron que la aplicacion puray simple de las normas que establece en caso de
reserva manifiestamente "inadmisible" suscitaba ciertas dificultades. En particular
sefialaron que no habia motivo para establecer que €l depositario examinaraafondo la
validez formal de lareserva, como se hace en el primer parrafo del proyecto de

directriz 2.1.7, impidiéndole a mismo tiempo reaccionar en caso de reserva

manifiestamente inadmisible.

2%% \/éase, sin embargo, e proyecto de directriz 2.1.8.

-101-



2)  Sin embargo, permitirle intervenir en este Ultimo supuesto constituye un desarrollo
progresivo del derecho internacional que, atodas luces, se aparta del espiritu en que se
redactaron |as disposiciones de las Convenciones de Vienarelativas alas funciones de los
depositarios®™>. Por este motivo, en su 53° periodo de sesiones, la Comision estimé il
consultar alos Estados Miembros de la Sexta Comisién de la Asamblea General acerca de
la cuestion de saber si corresponde a depositario "negarse a comunicar alos Estadosy
organi zaciones internacional es interesadas una reserva manifiestamente inadmisible, sobre

todo cuando esté prohibida por una disposicién del tratado"?®.

3) Lasrespuestas, matizadas, que dieron a esta pregunta las del egaciones de |os Estados
en la Sexta Comision inspiraron laredaccion del proyecto de directriz 2.1.8. En general,
los Estados manifestaron que preferian que la Guia de la préctica se gjustara estrictamente
alas disposiciones de la Convencién de Viena de 1969 relativas a las funciones de los
depositarios, en particular € articulo 77. Algunas de las delegaciones que expresaron su
opinién insistieron en laimparcialidad y la neutralidad de que debia dar prueba el
depositario en el gercicio de sus funcionesy consideraron que, por consiguiente, debia
limitarse de transmitir alas Partes las reservas formuladas. Sin embargo, algunos
representantes en la Sexta Comisién opinaron que, cuando una reserva fuera
manifiestamente inadmisible, incumbia al depositario negarse atransmitirla o, por lo
menos, no hacerlo, sin sefiaar el problema ala atencidn de las demas partes, hasta haber
comunicado su posicion a autor de lareserva, en caso de que éste hubiera decidido

mantenerla

4) Lamayoriadelos miembros de la Comision optaron por esta solucion intermedia.
En efecto, les parecié que no podia admitirse ninguna censura del depositario pero que
seriainapropiado obligarle acomunicar alos Estados y |as organizaciones internacionales

contratantes o signatarios el texto de una reserva manifiestamente inaceptable sin haber

2% \/éase el comentario del proyecto de directriz 2.1.7, parrs. 9y 10.

28 Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo

de sesiones, A/56/10, péarr. 25.
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sefidlado antes ala atencién del Estado o de la organizacion internacional que formulala
reservalos vicios de gque ésta, asu juicio, adolece. Con todo, debe entenderse que s €
autor de lareservala mantiene, el procedimiento normal debe seguir su curso y lareserva
debe transmitirse junto con unaindicacién de la indole de los problemas juridicos que
plantea. Esta precision equivale de hecho agjustar €l procedimiento que debe seguirse en
caso de reserva manifiestamente "inadmisible" a relativo alas reservas que plantean
problemas de forma: de conformidad con el proyecto de directriz 2.1.7, de surgir alguna
discrepanciaal respecto, el depositario "sefialarala cuestion ala atencién: a) de los
Estados y |as organizaciones signatarios, asi como de |os Estados contratantes y las
organizaciones contratantes, o b) si corresponde, del 6rgano competente de la

organizacion internacional interesada’.

5)  Segun agunos miembros de la Comision un procedimiento semejante solo deberia
seguirse s la"inadmisibilidad" invocada por el depositario se basaen los apartados @) y b)
del articulo 19 de las Convenciones de Vienade 1969 y 1986 (reserva prohibida por €
tratado o no prevista por un tratado que autorice Unicamente determinadas reservas). Por
el contrario, para otros miembros € Unico problemareal es el de lacompatibilidad de la
reserva con €l objeto y el fin del tratado (apartado c) del articulo 19). La Comisién estimo
que no se justificaba establecer una distincion entre | os diferentes tipos de

"inadmisibilidad" enumerados en € articulo 19.

6) Asimismo, pese ala opinion contraria de algunos miembros, la Comision no
considero Util fijar plazos estrictos para el intercambio de opiniones entre € autor de la
reservay €l depositario que se desprende del proyecto de directriz 2.1.7. Este proyecto no
invalida el apartado ii) del proyecto de directriz 2.1.6, segiin €l cual el depositario deberd
actuar "lo antes posible”. 'Y en cualquier caso incumbe a Estado o ala organizacion
internacional que formulalareservaindicar s tiene o no intencion de entablar un didlogo
con el depositario. De no ser asi, el procedimiento debe seguir su curso y lareserva

comunicarse a las demés partes contratantes o signatarias.
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7)  Aunque hastalafechala Comisién haya empleado € término "inadmisible"

(en francés "illicite" y en inglés "impermissible") para caracterizar alasreservas alas que
se aplican las disposiciones del articulo 19 de las Convenciones de Viena, algunos
miembros sefialaron que ese término no era apropiado en € presente caso: en derecho
internacional, un hecho internacionalmente ilicito entrafia la responsabilidad de su autor®’,
lo que evidentemente no es € caso de laformulacion de reservas contrarias alas
disposiciones del tratado al que se refieren o incompatibles con su objeto o fin.

La Comision decidio dejar € problema pendiente hasta haber adoptado una posicion
definitiva sobre el efecto de esas contradicciones o incompatibilidades; en € interin, €
término correspondiente va entre corchetes y la Comision tiene intencidn de pronunciarse

sobre ese punto a su debido tiempo.
2.4. Procedimiento relativo a las declaraciones interpretativas
Comentario

1) El hecho de que no exista ninguna disposicion relativa a las declaraciones
interpretativas en las Convenciones de Ginebray la escasez o larelativa incertidumbre de
la préctica en ese ambito no permite que sean examinadas separadamente. Solo puede
procederse por analogia (0 por oposicion) en relacion con las propias reservas, poniendo,
por supuesto, especial cuidado en distinguir las declaraciones interpretativas condicional es

de las que no tienen tal caracter®®.

2.4.1. Formulacién de declaracionesinterpretativas

Una declaracién interpretativa debera ser formulada por una personaalaque
se considera gque representa a un Estado o una organizacion internacional parala
adopcion o laautenticacion del texto de un tratado o para manifestar €

57 yéanse d articulo 1 del proyecto de articul os sobre la responsabilidad del Estado por hechos
i nternacional mente ilicitos anexo a la resolucién 56/83 de la Asamblea General, de 12 de
diciembre de 2001.

238 En relacion con esadistincion, véanse los proyectos de directriz 1.2 y 1.2.1 y los comentarios

correspondientes (Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo cuarto periodo
de sesiones, Suplemento N° 10 (A/54/10), cap. IV, C.2, pags. 194 a 222).
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consentimiento de un Estado o una organizacion internacional en obligarse por un
tratado.

Comentario

1)  El proyecto de directriz 2.4.1 aplicay adapta a |as declaraciones interpretativas tal
como se definen en el proyecto de directriz 1.2%*° | as disposiciones del proyecto de

directriz 2.1.3 relativo ala formulacién de reservas.

2) Resultaevidente que esas declaraciones tan solo pueden producir efectos, sean cuales
fueren, s emanan de una autoridad competente para obligar al Estado o ala organizacion
internacional en el plano internacional. Y, como la declaracion puede surtir efectos en
relacion con un tratado, parece legitimo limitar esa posibilidad a las Unicas autoridades que

tienen competencia para obligar a Estado o a la organizacién mediante un tratado.

3) Encambio, en lo que respecta alaforma de las declaraciones interpretativas, el
problema se plantea de manera muy distinta que en lo relativo alasreservas: se tratade
declaraciones que tienen por objeto precisar o aclarar el sentido o el alcance que el
declarante atribuye a un tratado o a algunas de sus disposiciones, pero sin subordinar a esa
interpretacion su consentimiento en obligarse. Salvo en el caso de las declaraciones
interpretativas condicionales, que son objeto del proyecto de directriz 2.4.3, se trata de una
toma de posici 6n*®°, pero su autor no pretende oponerla alas otras partes contratantes. Por
consiguiente, laformulacion de esas declaraciones por escrito no es tan indispensable
como en el caso de las reservas (proyecto de directriz 2.1.1) o de las declaraciones

interpretativas condicional es (proyecto de directriz 2.4.3). Ciertamente es preferible que

%% Para el texto y el comentario de ese proyecto de directriz, véase ibid., cap. IV, C. 2,
pags. 194 a 210.

Que puede tener "un gran valor probatorio cuando en esainterpretacion una de las partes
reconoce sus obligaciones en virtud de un instrumento” (véase Corte Internacional de Justicia,
opinion consultiva, 11 dejulio de 1950, Statut du Sud-Ouest africain, C1J Recueil 1950,

pag. 136; véase el comentario del proyecto de directriz 1.2.1, en Documentos Oficiales de la
Asamblea General, quincuagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/54/10)
nota 317, pég. 191).
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las otras partes las conozcan, pero no parece que su desconocimiento deba privarlas
necesariamente de toda consecuenciajuridica. Laformulacion oral de esas declaraciones
no es por lo demés infrecuente, y ello no ha disuadido alos jueces 0 alos érbitros

internacionales de reconocer que tienen determinados efectos””.

4)  Asi pues, no parece Util adoptar un proyecto de directriz relativo alaformaque
pueden tener |as declaraciones interpretativas simples, ya que ésta esindiferente. El hecho
de que en la Guia de la practica no figure ninguna mencion a respecto deberia bastar para

dejarlo bien sentado.

5)  Asimismo, no parece haber motivo alguno para aplicar las normasrelativasala
comunicacion de reservas al caso de las declaraciones interpretativas simples, que pueden
formularse oralmente, y que resultaria paraddjico exigir, entonces, que se comunicaran
formamente a los demas Estados u organi zaciones internacionales interesados. Si no hace
esa comunicacion, €l autor de la declaracion corre el riesgo de que ésta no tenga el efecto
previsto, aungue ése es otro problema. No hay motivo pues paraaplicar en lo que les
afecta las disposiciones de | os proyectos de directrices 2.1.5 a2.1.8 relativos ala
comunicacion de reservas y no parece necesario hacer precision alguna sobre este punto en

la Guia de la préctica.

2.4.2.[2.4.1his] Formulacién de una declaracion interpretativa en €
plano interno

La determinacion del érgano competente y del procedimiento que haya de
seguirse en € plano interno para formular una declaracion interpretativa
correspondera a derecho interno de cada Estado o alas normas pertinentes de cada
organizacién internacional.

El hecho de que una declaracién interpretativa haya sido formulada en
violacion de una disposicién del derecho interno de un Estado o de las normas de una
organizacion internacional concernientes ala competenciay e procedimiento de
formulacion de declaraciones interpretativas no podra ser alegado por ese Estado o
esa organizacion como vicio de esa declaracion.

261 \/ éase ibid.
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Comentario

1) A juiciodelaComision, laformulacion de las declaraciones interpretativas en €l
plano interno da lugar alas mismas observaciones que en el caso delasreservas. Las
normasy préacticas nacionales en ese sentido son muy diversas. Asi se desprende
claramente de las respuestas de los Estados al cuestionario de la Comisién sobre las

reservas. Seglin los 22 Estados que respondieron alas preguntas 3.5 y 3.5.1%%%

- En siete casos, Unicamente el poder ejecutivo tiene competencia paraformular la

declaraci on®®:
- Esacompetenciarecae en el Parlamento sdlo en un caso®®; y

- Escompartida por ambos en 14 casos™®, siendo las modalidades de colaboracion

entre ellos tan diversas como en materia de reservas.

En genera, lafuncion del poder gecutivo es sin duda més clara que en el caso de las

reservas.

2)  Con mayor motivo, es evidente que la determinacién de la competencia para
formular las declaraciones interpretativas y el procedimiento que debe emplearse para ello
depende Unicamente del derecho interno, y que un Estado o una organizacion internacional

no tendria justificacion para aducir que éste ha sido infringido y negar asi a sus

262 pregunta 3.5: "En el plano interno, ¢qué autoridades toman la decision de formular
declaraciones interpretativas?"; pregunta 3.5.1: "¢Participael Parlamento en laformulacién de
esas declaraciones?'. Lalista de esos Estados no esidéntica ala de los Estados que han
respondido a preguntas similares relativas a las reservas.

263 Chile, India, Israel, Italia, Japon, Malasia, Santa Sede.

264 Ectonia.

265 Alemania, Argentina, Bolivia, Croacia, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estados Unidos de
Ameérica, Finlandia, Francia, México, Panama, Suecia, Suiza.
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declaraciones €l efecto juridico que podrian surtir, tanto méas cuanto que, en general, parece

tratarse de practicas y no de normas escritas formales.

3)  Conviene pues aplicar alas declaraciones interpretativas, sean o no condicionales, las
disposiciones del proyecto de directriz 2.4.2 relativo alaformulacion de reservas en €
plano interno, sin que proceda establecer una distincidn entre las declaraciones

interpretativas condicionalesy las demas.

[2.4.7.[2.4.2, 2.4.9] Formulacién y comunicacion de declaraciones
inter pretativas condicionales

Una declaracion interpretativa condiciona habré de formularse por escrito.

La confirmacién formal de una declaracion interpretativa condicional también
habra de hacerse por escrito.

Una declaracion interpretativa condicional habré de comunicarse por escrito a
los Estados contratantes y a las organizaciones contratantes y alos demas Estadosy
organizaciones internacional es facultados parallegar a ser partes en el tratado.

Una declaracién interpretativa condicional relativa a un tratado en vigor que
sea el instrumento constitutivo de una organi zacion internacional o a un tratado por
el que se cree un érgano facultado para aceptar una reserva habra de comunicarse
ademas a esa organizacion o a ese 6rgano.]

Comentario

1) Enlo querespectaalas declaraciones interpretativas condicionales, no hay, a
primera vista, muchas razones para apartarse de las normas de formay de procedimiento
aplicables alaformulacién de reservas: por definicion, el Estado o la organizacion
internacional que las formula supedita a unainterpretaci 6n especifica su consentimiento en
obligarse®™®. Las razones que determinan que las reservas se formulen por escrito y sean
autenticadas por una persona facultada para obligar al Estado o ala organizacion
internacional son igualmente validas en este caso: a estar indisociablemente vinculadas al

consentimiento de su autor en obligarse, deben ser conocidas por |as otras partes alas que

206 \/éase e proyecto de directriz 1.2.1.
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pueden oponerse porgue pretenden tener efectos sobre la relacion convencional. Por 1o

tanto, el procedimiento de su formulacion debe gustarse a de las reservas.

2)  Asipues, los proyectos de directriz 2.1.1 y 2.1.2 pueden aplicarse puray
simplemente en lo que respecta ala formulacion de declaraciones interpretativas

condicionales:
- Estas deben formularse por escrito; y

- Lo mismo vale s ladeclaracion interpretativa ha de ser objeto de una
confirmacion formal en las condiciones previstas en el proyecto de
directriz 2.4.5.

Eso se precisa en los dos primeros pérrafos del proyecto de directriz 2.4.7.

3) Encambio, como todas las declaraciones interpretativas deben ser formuladas por

una autoridad competente para obligar al Estado®®’

, No ha parecido Util repetirlo
expresamente en |o que respecta a las declaraciones condicionales. Lo mismo cabe decir

en lo que respecta a su formulacion en el plano interno®®.

4)  Encambio, es necesario subrayar la especificidad de |as declaraciones interpretativas
condicionales en |o referente a su comunicacion alos demas Estados y organizaciones
internacionales interesados. A ese respecto, las razones que justifican la aplicacion de las
normas relativas alaformulacién de reservas alaformulacion de tales declaraciones se
imponen con una fuerza especial: se trata indefectiblemente de declaraciones formales
que, por definicion, condicionan la manifestacion del consentimiento de su autor en quedar
obligado por € tratado y ante las cuales |os demas Estados u organi zaciones
internacionales interesados deben tener la posibilidad de reaccionar. En consecuencia, |os
dos ultimos parrafos del proyecto de directriz 2.4.7 estén calcados del texto del proyecto de

directriz 2.1.5, sin que la Comisién haya creido necesario reproducir en detalle las

267 \/éase el proyecto de directriz 2.4.1.

268 \/¢ase el proyecto de directriz 2.4.2.
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disposiciones de los proyectos de directriz 2.1.6 a 2.1.8, cuyas orientaciones son, Sin

embargo, aplicables mutatis mutandis alas declaraciones interpretativas condicional es.

5) LaComision sereservalaposibilidad de volver aestudiar la conveniencia de
mantener o no en la Guia de la practica todos | os proyectos de directriz relativos alas
declaraciones interpretativas condicionales, incluido el proyecto de directriz 2.4.7, alaluz
del régimen juridico aplicable a estas Ultimas. Si se demuestra que éste es esencial mente
semejante a de las reservas, todos esos proyectos de directriz seran sustituidos por una
disposicion Unica que asimile esas declaraciones alasreservas. A la espera de adoptar una
decision definitivaal respecto, la Comision aprobd el proyecto de directriz 2.4.7 con

carécter provisional y lo colocd entre corchetes.
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Capitulo V
PROTECCION DIPLOMATICA
A. Introduccion

104. En su 48° periodo de sesiones, celebrado en 1996, la Comisién considerd que el temade la
"Proteccion diplomética era uno de los tres temas idoneos para su codificacion y desarrollo
progresivo®®®. Ese mismo afio la Asamblea General, en su resolucién 51/160, de 16 de diciembre
de 1996, invit6 ala Comision a que examinarael tema e indicara su alcance y contenido alaluz
de las observaciones formuladas en el curso del debate en la Sexta Comision y de las
observaciones que |os gobiernos presentaran por escrito. En su 49° periodo de sesiones,
celebrado en 1997, la Comisién, de conformidad con la citada resolucién de la Asamblea
General, establecié en su 24772 sesion un Grupo de Trabajo sobre el tema?’®.  En el mismo
periodo de sesiones €l Grupo de Trabajo presentd un informe que fue aprobado por la
Comision®. El Grupo de Trabajo trat6 de: a) aclarar, en todo lo posible, el alcance del tema; y
b) determinar |as cuestiones que deberian estudiarse en el contexto de dicho tema. El Grupo de
Trabajo propuso un esguema para el examen del temayy, por su parte, la Comision recomendo al
Relator Esg)ecial que adoptase ese esquema como base para la presentacion de un informe
preliminar®’?.

105. Ensu 25012 sesion, el 11 dejulio de 1997, la Comisién nombré a Sr. Mohamed Bennouna
Relator Especial parael tema

106. En el parrafo 8 de su resolucion 52/156, la Asamblea General hizo suya la decision dela
Comision deincluir en su programa el tema " Proteccion diplomética’.

107. En su 50° periodo de sesiones, celebrado en 1998, la Comisién tuvo ante si €l informe
preliminar del Relator Especial®”. En el mismo periodo de sesiones, la Comision establecié un
Grupo de Trabajo de composicidn abierta para que examinara las conclusiones que pudieran
extraerse del debate en cuanto al enfoque del tema®™.

% Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo primer periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/51/10), parr. 249y anexo 1, adicion 1.

20 | bid., quincuagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/52/10), cap. VIII.
™ | bid., parr. 171.

%2 | bid., parrs. 189 y 190.

2’3 AICN.4/484.

2 |_as conclusiones del Grupo de Trabajo figuran en Documentos Oficiales de la Asamblea
General, quincuagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/53/10), parr. 108.
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108. En su 51° periodo de sesiones, celebrado en 1999, la Comision nombro al
Sr. Christopher John R. Dugard, Relator Especial parael tema’”, tras |la eleccion del
Sr. Bennouna como magistrado del Tribunal Penal Internacional paralaex Y ugoslavia.

109. En su 52° periodo de sesiones, celebrado en 2000, la Comisién tuvo ante si el primer
informe del Relator Especia (A/CN.4/506 'y Corr.1y Add.1). Por faltadetiempo la Comision
aplazo el examen del documento A/CN.4/506/Add.1 hasta su siguiente periodo de sesiones.

En el mismo periodo de sesiones, la Comisién inicié unas consultas oficiosas de composicion
abierta, presididas por el Relator Especial, sobre los proyectos de articulo 1, 3y 6°7°,
Posteriormente la Comision decidio, en su 26352 sesion, remitir |os proyectos de articulo 1, 3y 5
a8 a Comité de Redaccién junto con el informe de las consultas oficiosas.

110. En su 53° periodo de sesiones, celebrado en 2001, la Comisién tuvo ante si el resto del
primer informe del Relator Especial (A/CN.4/506/Add.1), asi como su segundo informe
(A/CN.4/514y Corr.1y 2 (en espafiol solamente)). Por falta de tiempo, la Comision sdlo pudo
examinar las partes del segundo informe relativas alos proyectos de articulo 10y 11, y aplazé
hasta su siguiente periodo de sesiones el examen del resto del documento A/CN.4/514, acerca de
los proyectos de articulo 12 y 13. En su 26882 sesion, celebrada el 12 dejulio de 2001, la
Comision decidio remitir €l proyecto de articulo 9 a Comité de Redaccion, y en su 26907 sesion,
el 17 dejulio de 2001, decidio remitirle los proyectos de articulo 10y 11.

111. En su 26882 sesion, la Comision inicid unas consultas oficiosas de composicién abierta,
presididas por el Relator Especial, sobre el articulo 9.

B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

112. En € actual periodo de sesiones, la Comisién tuvo ante si e resto del segundo informe del
Relator Especial (A/CN.4/514y Corr.1y 2 (en espafiol solamente)), relativo alos proyectos de
articulo 12y 13, asi como su tercer informe (A/CN.4/523 y Add.1). La Comision examind las
partes restantes del segundo informe, asi como la primera parte del tercero, relativa ala situacion
actual del estudio sobre la proteccién diplométicay alos articulos 14 y 15, en sus sesiones 27122
a2719?y 2729 celebradas |os dias 30 de abril a 14 de mayo y 4 de junio de 2002,
respectivamente. Ulteriormente examind la segunda parte del tercer informe, relativa al

articulo 16, en sus sesiones 27252y 27272 a 2729, celebradas el 24 de mayo, y del 30 de mayo

a 4 dejunio, respectivamente.

113. Ensu 27402 sesion, el 2 de agosto de 2002, la Comision inici6 unas consultas oficiosas de
composicion abierta, presididas por € Relator Especial, sobre la cuestion de |a proteccion
diplomaética de lastripulaciones y de las sociedades y sus accionistas.

2" Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo cuarto periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/54/10), parr. 19.

2’8 E| informe de las consultas oficiosas figura en Documentos Oficiales de la Asamblea
General, quincuagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/55/10), parr. 495.
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114. Ensu2719%sesion, € 14 de mayo de 2002, la Comision decidio remitir los

apartados @), b), d) (para su examen en relacién con el apartado a)) y €) a Comité de Redaccion.
En su 27292 sesidn, celebrada el 4 de junio de 2002, decidié ademés, remitir €l apartado c) del
articulo 14 a Comité de Redaccion, para su examen en relacion con € apartado a).

115. Ensussesiones 27302 a 27322, celebradas del 5 al 7 de junio de 2002, la Comisién
examino el informe del Comité de Redaccion sobre los proyectos de articulo 1 a7 [8]. Aprobd
losarticulos 1 a3 [5] en susesion 27302 4[9],5[7] y 7 [8] en su sesidon 27313, y 6 en su
sesion 27322 (véase infra, sec. C).

116. En sussesiones 2745%a 27462, celebradas €l 12 y 13 de agosto de 2002, la Comision
aprobo |os comentarios de |os proyectos de articulo mencionados.

1. Observaciones generales sobre el estudio
a) Introduccion del Relator Especial

117. El Relator Especial, a presentar su tercer informe (A/CN.4/523), sefial 6 que la proteccidn
diplomatica era un tema sobre €l que existiamucho material en forma de intentos de
codificacion, convenciones, practica de los Estados, jurisprudenciay doctrina. No habia ninguna
otraramadel derecho internacional sobre la que existieratanto. Sin embargo, la practica era con
frecuenciaincoherente y contradictoria. Entendia que su mision era presentar todas las fuentesy
posibilidades, afin de que la Comision pudiera elegir con conocimiento de causa.

118. En cuanto a ambito del proyecto de articulos, € Relator Especial reiterd su renuenciaair
mas alla de |os temas tradi cional es comprendidos en el tema de la proteccién diplomatica, es
decir, lanacionalidad de |as reclamacionesy el agotamiento de |os recursos internos.

Sin embargo, observé que, en el curso de los debates del quinquenio anterior, se habian hecho
sugerencias de incluir otras cuestiones en la esfera de la proteccion diplomatica, como la
proteccion funcional por las organizaciones internacionales de sus funcionarios, el derecho del
Estado de nacionalidad de un buque o aeronave a formular reclamaciones en nombre de la
tripulacién y posiblemente también en nombre de los pasajeros del buque o aeronave, cualquiera
gue fuerala nacionalidad de | as personas interesadas, y € caso de que un Estado gercierala
proteccion diplomética de un nacional de otro Estado como consecuencia de la delegacion de ese
derecho y el de que un Estado o0 una organizacion internacional administrasen o controlasen un
territorio. En respuesta, sin dgjar de reconocer laimportancia de esas cuestiones, mantuvo que
no debian ser examinadas por la Comisién en el contexto del actual proyecto de articul s,
especialmente si se queria aprobar ese proyecto en segunda lectura para finales del quinquenio.
Ademas, advirtio de que el debate de algunas de esas cuestiones, por gemplo, ladel caso de que
un Estado o una organizacion internacional administraran o controlaran un territorio, podriair
mucho més alla del campo tradicional de la proteccion diplomatica.

119. Ademés, sefid 6 que eradificil que la Comision llevase a cabo un estudio sobre la
proteccion diplomatica sin examinar la denegacion de justiciay la clausula Calvo, cuestiones
ambas que figuraban destacadamente en la jurisprudencia sobre €l tema.
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120. El Relator Especial confirmé ademés su intencidn de examinar en su proximo informe la
nacionalidad de las sociedades.

b) Resumen del debate

121. El Relator Especial fue felicitado por suinformey por la actitud abierta con que habia
abordado las cuestiones tratadas. Al propio tiempo, se expreso la opinion de que el método del
Relator Especial parecia demasiado general. Por ello, se dio apoyo al examen de las cuestiones
adicionales enumeradas por é en su tercer informe.

122. Seexpreso la opinion de que la cuestion de la proteccion funcional por las organizaciones
internacionales de sus funcionarios debia excluirse del proyecto de articulos, ya que constituia
una excepcion al principio de nacionalidad, fundamental parala cuestion de la proteccién
diplomatica. En su opinion consultiva en el asunto Reparacion de los daiios sufridos al servicio
de las Naciones Unidas®"", 1a Corte Internacional de Justicia habia dejado en claro que la
reclamacion interpuesta por la Organizacion no se basaba en la nacionalidad de la victima

sino en su condicion de agente de la Organizacion. Deigua modo, en su sentencia

de 11 de septiembre de 1964°"®, el Tribunal Administrativo de la Organizacién Internacional

del Trabajo (OIT) habia manifestado que los privilegios e inmunidades de los funcionarios de
laOIT se concedian Unicamente en interés de la Organizacion.

123. A lainversa, se propuso que la Comision examinara las consecuencias parael Estado de
nacionalidad del derecho de una organizacion internacional a ejercer la proteccion. La cuestion
de las reclamaciones antagéni cas del Estado de nacionaidad y de las Naciones Unidas con
respecto alos dafios personal es a funcionarios de la Organi zacién se habia planteado por la Corte
Internacional de Justicia en la opinion consultiva Reparacion de los daios. Se propuso que la
relacion entre proteccion funcional y proteccion diplomética se estudiara detenidamente,
haciendo en el proyecto de articulos alguna referencia ala proteccion funcional. De igual modo,
se sugirié que se aclarara que, como habia sefialado la Corte en su opinidn consultiva, la
posibilidad de un conflicto entre el derecho del Estado ala proteccion diplomaticay el derecho
de la organizacién ala proteccion funciona no podia traducirse en dos reclamaciones ni en dos
actos de reparacion. Por consiguiente, la Comision podia examinar la necesidad de limitar las
reclamaciones y reparaciones.

124. Se sefia 6 también que la cuestion de la proteccion funcional de sus funcionarios por las
organizaciones internacional es era de interés para | os pequefios Estados cuyos nacionales estaban
empleados en organizaciones internacionales, porque, si la posibilidad de proteccion
correspondia Unicamente al Estado de nacionalidad, habria el riesgo de que | os funcionarios no
recibieran un trato equitativo.

21t Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations 1949, 1.C.J. Reports,

pég. 174.

218 In re Jurado, sentencia N 70.
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125. Otros pusieron en duda que esa proteccion pudiera calificarse de proteccion diplomética

Si la Comision estaba de acuerdo en excluir la proteccién de los funcionarios diplomaticos y
consulares del &mbito del tema, |a misma ldgica debia aplicarse alos funcionarios de las
organizaciones internacionales. De igual modo, los miembros de las fuerzas armadas eran
protegidos normalmente por € Estado de quien dependian las fuerzas, pero esa proteccidn, como
tal, no se consideraba " proteccion diplomética’.

126. Desde otro punto de vista, la distincion entre proteccion diploméaticay funcional no se

aplicaba forzosamente en el contexto de la proteccion diplomética gjercida en nombre de
miembros de |os servicios armados. Esos casos suponian una aplicacion de los intereses
juridicos del Estado al que pertenecian los soldados. Aunque €l vinculo de la nacionalidad erala
expresion més importante del interés juridico por los nacionales, las sociedades nacionalesy los
organismos de los Estados, €l derecho reconocia otras bases para el interés juridico, como la
pertenencia a las fuerzas armadas.

127. En apoyo de la propuesta de ampliar € ambito del proyecto de articulos ala proteccion
diplomatica de las tripulaciones y |os pasgjeros de los buques, se citd el ejemplo del asunto del
Bugque "Saiga™", en el que e Tribunal del Derecho del Mar resolvié que el Estado de
nacionalidad del bugue tenia derecho a entablar una reclamacién por el perjuicio sufrido por
miembros de latripulacion independi entemente de su nacionalidad respectiva; por o tanto, el
Estado de nacionalidad no poseia un derecho exclusivo a gjercer la proteccion diplomética.

Al mismo tiempo, se hizo observar que €l asunto del Bugue "Saiga” habia sido sometido al
Tribunal Internacional del Derecho del Mar en virtud de las disposiciones especiales del

articulo 292 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar®®® y no como un

caso general de proteccion diplomatica.

128. Se sefia6 también que laevolucion del derecho internacional se caracterizaba por una
preocupacién cada vez mayor por €l respeto de los derechos humanos. En consecuencia, se
sugirié que, si los miembros de las tripul aciones podian recibir proteccion del Estado de
nacionalidad del buque o aeronave, ello supondria Unicamente una mayor proteccién y debia ser
acogido con agrado.

129. Otros mantuvieron que el Relator Especial teniarazon a proponer que la Comision
excluyera del ambito de proyecto de articulos € derecho del Estado de nacionalidad de un buque
0 aeronave a formular una reclamacion en nombre de latripulacion o de los pasgjeros. Sedijo
gue la cuestion no era saber como debia proteger un Estado a sus nacionales en €l extranjero,
sino como evitar reclamaciones antagonicas de distintos Estados. Si €l buque enarbolaba un
pabellén de conveniencia, e Estado de matricula no tendriainterés en gjercer la proteccion
diplomética s los gobiernos de |os nacionales de la tripulacién no lo hacian. En su opinién, esos
casos quedaban cubiertos en cual quier caso por el derecho del mar.

2" The M/V "Saiga" (N° 2) (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea), Tribunal Internacional
del Derecho del Mar, sentencia de 1° de julio de 1999.

280 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1833, pag. 3.
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130. Se observo por otra parte que la cuestion de la proteccién de la tripulacion de un buque se
regia, no solo por la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar sino también
por acuerdos internacional es anteriores. Por consiguiente, era necesario un examen mas
detenido de otros instrumentos internacional es.

131. Se observé también que los principios juridicos que regulaban las cuestiones relativas a la
nacionalidad de una aeronave se habian resuelto ya en derecho internacional, en particular en
muchos instrumentos como el Convenio de Tokio sobre las infraccionesy ciertos otros actos
cometidos a bordo de as aeronaves™®. En ese caso, el factor determinante era el vinculo
especial entre € Estado de nacionalidad o €l Estado de matricula de un bugue o aeronave
determinados. No afectaba a las personas y, aungue esos instrumentos i nternacionales concedian
en algunos casos a Estado el derecho a g ercer prerrogativas que, a primera vista, podian tener
semejanza con la proteccion diplomética, se trataba de una proteccion de otro carécter. Por lo
tanto, esas cuestiones resultaban desplazadas a examinar el tema de la proteccion diplomética.

132. Se expresd desacuerdo con la sugerenciadel Relator Especial de que la Comision no
examinara el caso de un Estado que g erce la proteccién diplomatica de un nacional de otro
Estado como resultado de la delegacion de ese derecho. Se trataba del modo de hacer efectivala
responsabilidad del Estado y, por €ello, en principio no habia razén para que un Estado no pudiera
gjercer la proteccion diplomaética en esas circunstancias. Otros sefialaron que, si se consideraba
la proteccién diplomatica como un derecho discrecional del Estado, se podia decir en €l
comentario que e Estado tenia derecho a delegar en otros sujetos de derecho internacional el
gjercicio de la proteccion diplomatica en nombre de sus ciudadanos o de otras personas con los
gue tenia vincul os auténticos, en el marco de las excepciones establecidas al principio de
nacionalidad. Sin embargo, eraimportante no confundir las normas relativas a la proteccion
diplomética con otros tipos de proteccién de personas individuales o de sus intereses.

133. Seexpresd apoyo alaopinion del Relator Especial de que no se debia examinar en el
proyecto de articulos el caso de una organizacién internacional que controla un territorio.

Se sefia 6 que ello implicaba una forma muy especifica de proteccién, por 1o menos tan
estrechamente relacionada con la proteccion funcional como la proteccion diplomética; y, 1o
mismo que en el caso de |os articul os sobre la responsabilidad del Estado, la Comisién debia
desechar todas las cuestiones rel ativas a las organizaciones internacionales. Al propio tiempo, se
expresd apoyo ala propuesta de que se abordara en el proyecto de articulos el supuesto en que
un Estado que administra o controla un territorio que no es suyo pretende g ercer la proteccion
diplomética en nombre de |os habitantes del territorio.

134. Desde otro punto de vista, en el caso de una organizacién internacional que administraba
un territorio, esa organizacion internacional cumpliatodas las funciones de un Estado y, en
consecuencia, debia g ercer la proteccidn diplomética con respecto a personas que podian ser
apatridas o de nacionalidad incierta. Ademas, mientras que el vinculo de la nacionalidad habia
tenido ciertaimportancia en el pasado, cuando |os Estados eran |0s Unicos actores en €l escenario
internacional, se habia vuelto menos importante en un mundo en donde |as organizaciones

281 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 704, pég. 242.
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internacionales tenian un papel cada vez mas importante que desempefiar junto con los Estados.
En consecuencia, se sugirio que la cuestion se trataraen el proyecto de articulos. A lainversase
dijo que era muy arriesgado suponer gque las funciones especialesy temporal es transferidas, por
gjemplo, alas Naciones Unidas como administradoras de un territorio fueran andlogas ala
administracion de territorios por |os Estados.

135. Segun otra opinion, el nucleo de la cuestion de la proteccion diplomética era el principio de
nacionalidad, es decir, el vinculo entre un Estado y sus nacionales en € extranjero. Cuando un
Estado reivindicaba un interés juridico en € gercicio de la proteccion diplomatica en el caso de
un hecho internacionalmente ilicito resultante de un perjuicio causado a uno de sus nacionales, €
vinculo entre el interésjuridico y €l Estado erala nacionalidad del interesado. Se estim6 que, si
se trataran las cuestiones adicionales propuestas en el proyecto de articulos, incluso como casos
excepcionales, seriainevitable que ello afectara ala naturaleza de las normas sobre proteccion
diplomatica, ampliando indebidamente el derecho de |os Estados aintervenir.

136. Se sugiri6é también que si la Comision decidia no examinar esas cuestiones adicionales, al
menos se podrian mencionar en € comentario.

137. LaComisién examind ademas otras sugerencias acerca de las cuestiones que podrian
incluirse en el ambito del proyecto de articulos. Asi, se preguntd si serianecesario incluir una
referenciaala doctrina de las "manos limpias'. Se expreso la opinién de que, aunque esa
doctrina era pertinente para el examen de la proteccion diplomética, no podia ser objeto de un
tratamiento especial en el proyecto de articulos. Se citd el gjemplo del tratamiento de que habia
sido objeto la doctrinaen el contexto de los trabajos de la Comision sobre el tema de la
responsabilidad de los Estados, en que la Comisién decidié que no constituia una circunstancia
que excluyeralailicitud®®®. Deigual modo, se sugirié de que el hecho de que una persona no
tuvieralas "manos limpias' no justificaria que se le privara de proteccion diplomatica.

Se expresaron otras reservas con respecto ala condicion juridica del concepto de "manos
limpias'. Se sefialé que era escasamente utilizado, a no ser principa mente como argumento
sesgado, y la Comision debia cuidar de no legitimarlo " accidentalmente”.

138. Por otra parte, se dijo que eralegitimo plantearlo en relacion con la proteccion
diplomética. No podia desconocerse la cuestion de si |as personas en cuyo nombre se gierciala
proteccion diplomética tenian o no las "manos limpias' y, cualesquiera que fueran las
conclusiones, eraimportante que la cuestion se planteara. Otros sefialaron que seria mejor

gue la Comisién no adoptara posicién sobre e principio de las "manos limpias®, en ningln
sentido.

139. LaComision examind también la necesidad de incluir una disposicion sobre la denegacion
dejusticia®. Se recordd que la Comision no habia previsto anteriormente referirse aella de

282 \/éase Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo cuarto periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/54/10), cap. V.B.48 @), parrs. 411 a 415.

283 \/éase asimismo infra, sec. B.6.
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formaexplicitaen el proyecto de articulos. Se mantuvo también que el concepto de
denegacioén de justicia era parte del derecho sustantivo y del temadel trato de los extranjeros, y
no estaba directamente rel acionada con la proteccién diplomatica. Sucedia que, cuando los
extranjeros recurrian alos tribunales, se producia a veces una denegacion de justiciay ello
podia ocurrir con total independencia de las circunstancias de la utilizacion de las vias de
recurso internas. Ocuparse ddl tema seriailogico y pondria ala Comision en enormes
dificultades.

140. A lainversa, se sefial6 que la cuestion de la denegacion de justicia afectaba a un problema
sustantivo en lamedida en que se referiaa laigualdad de trato de extranjeros y nacionales en
cuanto al acceso alos sistemasjudiciales. Ese tema se trataba extensamente en €l derecho
internacional privado y habia convenciones sobre él, especialmente en el ambito interamericano,
que establecian €l derecho de |os extranjeros a tener acceso alas mismas vias de recurso que |os
nacionales, derecho reafirmado en otros textos més recientes. Eradificil hacer caso omiso de la
cuestion de la denegacion de justicia, que podia ser una de las situaciones que dieran lugar a
gjercicio de la proteccion diplomatica.

141. Como otras sugerencias, Se propuso que se pensara en la posibilidad de examinar los
efectos del gercicio de la proteccion diplomética como parte del presente estudio.

142. Se expresO apoyo también ala propuesta del Relator Especial de examinar la cuestion de la
proteccion diplomética de las sociedades.

143. En cuanto alos términos empleados, se sefial 6 que el concepto de "nacionalidad delas
reclamaciones’ era confuso y, como concepto de common law, no tenia su equivalente en
algunos otros sistemasjuridicos. En respuesta, el Relator Especia reconocio que la expresion
tenia connotaciones de derecho anglosaj 6n, pero sefial 6 que habia sido utilizada también en
francés por la Corte Internacional de Justicia en la opinion consultiva Reparacion de los dafios
sufridos al servicio de las Naciones Unidas.

¢) Conclusionesdel Relator Especial

144. El Relator Especial observo que, en general, parecia haber apoyo a su deseo de limitar el
proyecto de articulos alas cuestiones relativas ala nacionalidad de las reclamacionesy ala
norma del agotamiento de |os recursos internos, de forma que pudiera ser posible terminar el
examen del tema dentro del quinquenio de la Comision.

145. En cuanto a las cuestiones sefid adas en su tercer informe vinculadas ala nacionalidad de
|as reclamaciones pero que no quedaban tradicional mente comprendidas en ese ambito, €l
Relator Especial sefial6 que no habia habido apoyo pararealizar un estudio completo de la
proteccion funcional por las organizaciones de sus funcionarios. Sin embargo, varios oradores
habian subrayado la necesidad de distinguir en e comentario entre proteccién diplométicay
proteccion funcional, haciendo referencia especial alarespuesta dela Corte alacuestion Il en la
opinion consultiva Reparacion de los daios sufridos al servicio de las Naciones Unidas, sobre
como podia armonizarse el gercicio de la proteccién funcional por las Naciones Unidas con €l
derecho del Estado de nacionalidad a proteger a sus nacionales. Propuso tratar la cuestion, en el
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contexto de las reivindicaciones antagoni cas del derecho a g ercer la proteccion, dentro del
comentario a articulo 1, aunque seguia abierta la posibilidad de incluir una disposicion separada
sobre el tema.

146. El Relator Especial sefial6 que habia division de opiniones acerca de la propuesta de
ampliar €l proyecto de articulos paraincluir € derecho del Estado de nacionalidad de un bugue o
una aeronave a entablar una reclamacion en nombre de la tripulacion o los pasgeros. Observo
gue se estudiaria més detenidamente la cuestion.

147. En cuanto al caso de que un Estado delegara el derecho a gjercer la proteccién diplomaética
en otro Estado, observé que en la préctica no se daba con frecuenciay apenas se examinaba por
ladoctrina. Sefial 6 también gque la cuestion se trataba en parte en €l contexto del articulo sobre la
continuidad de la nacionalidad.

148. El Relator Especial sefial 6 ademés que habia habido alglin apoyo, aunque escaso, ala
propuestadeincluir en el ambito del estudio el gercicio de la proteccién diplomatica

por un Estado que administrara, controlara u ocupara un territorio. Sefial6 ademas que
algunos miembros habian propuesto examinar la cuestion de la proteccion por una
organizacion internacional de las personas que vivieran en un territorio que esa organizacion
controlara, como en el caso de las Naciones Unidas en Kosovo y en Timor Oriental. Aunque
habia habido cierto apoyo alaidea, estimaba que la mayoria de la Comisién creia que esa
cuestion podriatratarse mejor en el contexto de la responsabilidad de |as organizaciones
internacionales.

149. Por lo que sereferiaal principio delas"manos limpias', el Relator Especial sefiad 6

gue podia plantearse en relacion con la conducta de la personalesionada, € Estado demandante
o0 e Estado demandado, lo que hacia dificil formular una norma aplicable atodos los

casos. Observé también que la cuestion se tratarfaen laadicion asu tercer informe™* y en
relacion g:gtgn la nacionalidad de |as sociedades, en el contexto del asunto de la Barcelona
Traction™.

284 AJCN.4/523/Add.1

285 Barcelona T raction, Light and Power Company, Limited, Second Phase, 1.C.J. Reports 1970,
pag. 3.
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2. Articulos12y 13%%¢
a) Presentacion por €l Relator Especial

150. El Relator Especial recordd que los articulos 12 y 13 se analizaban en su segundo informe,
presentado ala Comision en su 53° periodo de sesiones, celebrado en 2001, pero que no se
examinaron por falta de tiempo. Observé que las dos disposi ciones debian leerse conjuntamente
Yy, €n consecuencia, propuso que se examinaran de esaforma. Ambas se referian ala cuestion de
saber si lanorma del agotamiento de |os recursos internos era procesal o sustantiva, una de las
cuestiones mas controvertidas en esa materia

151. Se sefia6 que la Comisién habia adoptado anteriormente una posicion al respecto, en el
contexto de la responsabilidad de los Estados. Record6 que en 1977 se aprob6 una disposicion,
confirmada en 1996, como parte de la primera lectura del proyecto de articul os sobre ese
tema®’. Sin embargo, en su opinién, la norma era esencialmente de procedimiento y no de

fondo, y por ello la cuestion debia reconsiderarse.

152. Habiatres posiciones: lasustantiva, la procesal y la que él llamaba posicion "mixta’.
Quienes estaban afavor de la posicion sustantiva, entre ellos Borchard y Ago, mantenian que el
hecho internacionalmente ilicito del Estado infractor no se completaba mientras no se hubieran
agotado los recursosinternos. Por consiguiente, la norma del agotamiento de los recursos

%8 | os articulos 12 y 13 dicen asi:
Articulo 12

El requisito del agotamiento |os recursos internos es una condicion de
procedimiento que debe cumplirse antes de que un Estado pueda formular una
reclamacion internacional basada en el perjuicio causado a un nacional dimanante de
un hecho internacionalmente ilicito cometido contra ese nacional cuando el hecho
denunciado constituya una violacién del derecho interno y del derecho internacional.

Articulo 13

Cuando un nacional extranjero entable una accion judicial ante los tribunal es internos
de un Estado con €l fin de obtener reparacion por una violacién del derecho interno de ese
Estado que no constituya un hecho internacionalmente ilicito, el Estado en €l que se
entable esa accion podraincurrir en responsabilidad internacional en caso de denegacion
dejusticiaal nacional extranjero. Sin perjuicio delo dispuesto en € articulo 14, €l
nacional extranjero lesionado debera agotar todas las demés vias de recurso internas
disponibles antes de que pueda formularse una reclamacién internacional en su nombre.

(AICN.4/514).

281 Art. 22. Véase Anuario..., 1977, vol. || (segunda parte), parr. 31; y Anuario..., 1996, vol. 11
(segunda parte), parr. 65.
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internos era una condicion sustantiva de la que dependiala existenciamismade la
responsabilidad internacional.

153. Quienes apoyaban la posicién procesal, por g emplo Amerasinghe, aducian que el
agotamiento de los recursos internos era una condicion procesal que debia satisfacerse para
poder interponer una reclamacion internacional.

154. Laposicién mixta, mantenida por Fawcett, establecia una distincién entre un perjuicio
causado al extranjero atenor del derecho interno y un perjuicio causado atenor del derecho
internacional. Si el perjuicio se habia causado Unicamente por laviolacion del derecho internoy
de una manera gue no constituia unaviolacion del derecho internacional, por € emplo por
incumplimiento de un contrato de concesion, la responsabilidad internacional solo naciade un
acto del Estado demandado que constituyera una denegacion de justicia, por ggemplo, la
parcialidad de los 6rganos judiciales cuando un extranjero trataba de hacer valer sus derechos
ante un tribunal nacional. En esa situacion, lanormadel agotamiento de |os recursos internos
era claramente una condicién sustantiva que debia cumplirse. En cambio, si el perjuicio causado
al extranjero emanaba de una violacién del derecho internacional, o del derecho internacional y
el derecho interno a un tiempo, la responsabilidad internacional naciaen el momento del
perjuicio y lanormadel agotamiento de |0s recursos internos era una condicion de
procedimiento de laformulacién de una reclamacion internacional.

155. El Relator Especial observo ademas que, aunque algunos aducian que las tres posiciones
eran puramente doctrinales, la cuestion del momento en que surgia la responsabilidad
internacional teniaa menudo unaimportancia practica considerable. En primer lugar, con
respecto alanacionalidad de |las reclamaciones, € extranjero debia ser nacional en el momento
delacomisién del hechoilicito internacional. Por €llo, eraimportante determinar el momento en
gue se habia cometido ese hecho. En segundo lugar, podia haber un problema de competencia,
como habfa ocurrido en el asunto de l0s Fosfatos de Marruecos®®, en el que la Corte
Permanente de Justicia Internacional se planted la cuestion de cuando habia surgido la
responsabilidad internacional, para poder determinar si la Corte tenia o no competencia. En
tercer lugar, un Estado no podriarenunciar ala normadel agotamiento de |os recursos internos si
esa norma era sustantiva, ya que no se habria cometido ningiin hecho ilicito internacional
mientras no se hubieran agotado |os recursos internos.

156. El Relator Especial hizo observar la dificultad que se derivaba del hecho de que las fuentes
no fueran claras en cuanto a método que debia seguirse, e hizo una recapitulacion de los
diversos intentos anteriores de codificacién, descritos en su informe. Sefial 6 que mientras,

en 1977, la Comision habia preferido la tesis sustantiva en su entonces articulo 22 del proyecto
de articul os sobre la responsabilidad de |os Estados, en 2000 €l Relator del Comité sobre la

288 1938 P.C.1.J. Reports, serie AIB, N° 74,
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proteccién diplomatica de las personasy |0s bienes habia adoptado una posicion puramente
procesal en la Asociacion de Derecho Internacional .

157. El Relator Especial observé ademas que las decisiones judiciales eran también vagasy se
prestaban a diferentes interpretaciones que apoyaban tanto la posicién procesal como la
sustantiva. Por giemplo, en relacion con el asunto de los Fosfatos de Marruecos, €l Relator
Especial Ago habia mantenido que la Corte Permanente no habia rechazado el argumento de que
se trataba de una normade fondo. Sin embargo, lainterpretacion del actual Relator Especial de
un pasaje esencial de la sentencia dictada era que la Corte habia apoyado latesis francesa de que
la norma del agotamiento de los recursos internos era solo de procedi miento.

158. El Relator Especial sefial6 también que la préctica de |os Estados tenia escaso valor,
porque adoptaba normalmente la forma de argumentos presentados en un procedimiento
internacional e, inevitablemente, el Estado abrazaba |la posicion que més convenia a sus
intereses. Por ello, no podian deducirse conclusiones claras de los argumentos aducidos por los
Estados.

159. Ademés, se observo que también la doctrina estaba dividida acerca de esta cuestion.

El Relator Especial reconocio que latercera posicion, que él preferia, habia recibido escasa
atencién. Por gemplo, un Estado que torturase a un extranjero incurriria en responsabilidad
internacional en el momento de cometer el acto, pero podria haber violado también su propia
legislacion. Si existia un recurso interno, debia agotarse antes de plantear la reclamacion
internacional; en tal caso, la norma de los recursos internos era de caracter procesal.

Los proyectos de articulo 12 y 13 trataban de dar efecto a esa conclusién, que encontraba hasta
cierto punto apoy6 en la doctrina.

160. LaComision se encontraba también ante la decision de desviarse de la posicion que habia
adoptado en el antiguo articulo 22 del proyecto de articul os sobre la responsabilidad de los
Estados. Sin embargo, al proponer ese articulo, €l entonces Relator Especia sobre la
responsabilidad de |os Estados habia asumido que e documento en su forma definitiva
distinguiria entre obligaciones de comportamiento y obligaciones de resultado, distincién que no
se mantuvo en segunda lectura. Por consiguiente, en opinion del Relator Especial, la Comision
podia adoptar libremente la posicion que él, por su parte, proponia.

b) Resumen del debate

161. En apoyo de la posicion sustantiva, se observé que, cuando se exigia agotar |0s recursos
internos y no se habia hecho, no se podia g ercer la proteccién diplomética. Por consiguiente, no
se podia formular ninguna reclamacion por una presunta violacién ni se podian adoptar
contramedidas. No resultaba claro cudl eralaimportancia préctica de una presunta violacion que
no tenia consecuencias en €l plano internacional para el Estado ni parael particular interesado, y

289 »The Exhaustion of Local Remedies’, informe provisional de la Asociacién de Derecho
Internacional, Report of the Sixty-ninth Conference (2000), péag. 629.
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contra la que no existia recurso. Dado que la condicion previa se aplicaba a todos |0s
procedimientos rel acionados con el caso, debia considerarse sustantiva.

162. Otros expresaron su apoyo ala posicion procesal. Se observo, en relacion con €l
pronunciamiento de una sentencia declarativa cuando no se hubiera agotado |0s recursos
internos, que ese agotamiento no era siempre una posibilidad préctica, por g emplo, a causa del
costo prohibitivo del procedimiento. Una sentencia declarativa obtenida afalta del agotamiento
de los recursos internos podia ser una forma de satisfaccién potencialmente importante que
Ilevaraa cambios précticos. Sin embargo, esa posibilidad quedariaexcluida s se definiala
norma del agotamiento de |os recursos internos como sustantiva.

163. Se expreso también preferencia por la'"tercera opinion™ preconizada por Fawcett, como se
describia por € Relator Especial en suinforme. A lainversa, se manifestd la opinién de que las
diversas posibilidades mencionadas en el estudio de Fawcett sobre |a distincién entre recursos
disponibles en virtud del derecho nacional y recursos disponibles en virtud del derecho
internacional podiallevar a un debate tedrico que complicara innecesariamente la cuestion.

164. Laopinién predominante en la Comision fue que los proyectos de articulo 12 y 13 debian
suprimirse, ya que esos articul os no afiadian nada al articulo 11. Se reconocié que la adopcion
de unau otra de las teorias podia tener consecuenciasy que la cuestion de saber si esos recursos
eran de natural eza sustantiva o procesal resultaba, en cierto grado, ineludible en circunstancias
especiales como las del asunto de los Fosfatos de Marruecos, pero que eso no teniaimportancia
primariay no justificaba lainclusién de esos proyectos de articulo. De igual modo, se dijo que
ladistincién no eramuy Util ni pertinente como enfoque general del problema del agotamiento
delosrecursos internos. Tampoco tenia mucha utilidad préctica. De hecho, se expreso la
preocupacion de gue esa distincion pudiera complicar grandemente latarea de la Comision, ya
gue implicaria el examen detenido de los recursos que debian agotarse. Se dijo también que los
articulos 12 y 13 o reiteraban la declaracién del principio contenido en losarticulos 10y 11, o
simplemente se referian a conceptos, como el de la denegacion de justicia, que no desarrollaban
plenamente.

165. Ademés, se sefid 6 que, vista tnicamente en el contexto de la proteccion diplomética,
ladistincién parecia perder su pertinencia. El postulado era que un hecho internacional mente
ilicito se habia cometido; la Unica cuestion que debia considerarse era, por |o tanto, en qué
condiciones -y quiza, con arreglo a qué procedimiento- podia ser necesaria una reparacion
cuando un particular resultaralesionado; ya que, si no habia hecho internacionalmenteilicito, la
cuestion de la proteccion diplomaética no se plantearia. Vista desde esa perspectiva, la cuestion
eraclara: laproteccion diplomética era un procedimiento en virtud del cual se podia hacer
efectivala responsabilidad internacional del Estado; el agotamiento de los recursos internos era
un requisito previo de la aplicacion ese procedimiento; y € que fuera una norma sustantiva o
procesal tenia escasa importancia.

166. Serecordd que la distincién se habia hecho en un principio, con ocasién del examen del
tema de la responsabilidad de los Estados, en € contexto de la determinacién del momento
exacto en gue se habia cometido el hechoiilicito. La cuestién era saber si laresponsabilidad del
Estado surgia en cuanto se cometia el hecho internacionalmente ilicito, con independencia del
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agotamiento de los recursos internos. Por ello, se propuso que, en interés de laarmonizacion, la
Comisién siguiera el enfoque adoptado en € articulo 44, "Admisibilidad de la reclamacion”, del
proyecto de articul os sobre la responsabilidad del Estado. De igual modo, se sefial6 que €l
proyecto de articulo 12 era discutible: se pregunté cémo podia una violacion del derecho interno
constituir por si misma un hecho internacionalmenteilicito. Ello parecia contradecir tanto el
espiritu como la letra de los articul os sobre la responsabilidad del Estado y, en particular, su
articulo 3.

167. Ademés, algunos oradores pusieron en duda la afirmacién de que las renuncias fueran
incompatibles con la natural eza sustantiva de la norma de los recursos internos. Los Estados
podian renunciar a un requisito de admisibilidad con respecto a una cuestion sustantiva o auna
cuestion procesal. La normadel agotamiento de los recursos internos no tenia caracter
imperativo, sino que estaba sujeta al acuerdo entre los Estados.

168. Se sefid 6 ademas que la cuestion de la naturaleza de la norma de |os recursos internos
planteaba dificiles cuestiones tedricas y tenia consecuencias politicas, ya que se consideraba que
lateoria procesal disminuialaimportancia de una norma que muchos Estados consideraban
fundamental. A lavistade esos problemasy de lafalta de consenso en la Comisién, se estimoé
poco sensato adoptar ninguna de las tesis antagdnicas.

169. Se expresd también la opinion de que, en cambio, la Comision podria considerar la
posibilidad de hacer un estudio empirico de las normas del agotamiento de |0s recursos internos
basado en lateoria, las practicas y lahistoria. Por gemplo, se dijo que el principio de la
asuncion del riesgo, la existencia de un vinculo voluntario entre el extranjero y €l Estado de
acogida, y la aplicacion razonable de la norma del agotamiento de |os recursos internos podian
revestir mayor interés que las cuestiones de procedimiento o de fondo.

170. Segun otra sugerencia, la cuestion podria tratarse en los comentarios de los
articulos 10, 11y 14.

171. Otros miembros mantuvieron que los articulos 12 y 13 eran Utiles, aunque no en laforma
en que se habian presentado. Se expresd la opinion de que la normadel agotamiento de los
recursos internos, aungue de carécter procesal, podia tener también resultados sustantivos. Por
ello, se propuso que se introdujeran excepciones para tener en cuenta situaciones en que la
aplicacion de la norma podria ser injusta, como cuando hubiera un cambio de nacionalidad o una
negativa a aceptar la competencia de un tribunal internacional. En tal caso, seria necesario
determinar e momento en que surgia el derecho del Estado areivindicar el gercicio de
proteccion diplomatica, momento que seria probablemente aquel en que se causara el perjuicio al
nacional de ese Estado. Si se redactaran en esos términos, los articulos 12 y 13 no duplicarian el
articulo 10.

172. Se sugirié también que solo se remitieraa Comité de Redaccion el articulo 12y se
suprimierael articulo 13 por quedar fuera del @mbito de proyecto de articulos, ya que trataba de
una situacion en que € perjuicio erael resultado de una violacion del derecho interno.
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c¢) Conclusionesdel Relator Especial

173. El Relator Especial confirmo que no tenia una preferencia firme por conservar en €l
proyecto de articul os la distincion entre norma de procedimiento y norma de fondo. Estuvo de
acuerdo con la afirmacién de que no constituia un marco general para €l estudio de la proteccion
diplomética. Sin embargo, no se podia pasar totalmente por alto en un estudio sobre el
agotamiento de los recursos internos, ya que habia figurado de forma destacada en la primera
lectura del proyecto de articul os sobre |a responsabilidad de los Estados, concretamente del
articulo 22, asi como en todos | os estudios sobre la norma del agotamiento de |os recursos
internos. También tenia consecuencias préacticas para determinar  momento en que se producia
el perjuicio, cuestion que se suscitaba con respecto ala nacionalidad de las reclamaciones,
porque el extranjero lesionado debia ser nacional del Estado de que se tratase en el momento de
causarse el perjuicio.

174. En respuesta ala sugerencia de que hubiera sido mas (til ofrecer una explicacion de la
norma del agotamiento de |os recursos internos examinando las razones por las que el derecho
internacional la habia establecido, observé que, en su primer informe, habiaincluido una seccion
introductoria sobre las razones de esa norma, pero la explicacién no habia sido bien recibida por
la Comisiéon. En consecuencia, remediariala omision en e comentario del articulo 10.

175. Observoé quelosarticulos 12 y 13 habian sido objeto de muchas criticasy no habian
obtenido la aprobacion general. Se habian considerado demasiado tedricos, poco pertinentes,
basados en la posicion dualistay demasiado influidos por la distincion entre procedimiento y
fondo. Admitié que algunas criticas a articulo 13 estaban justificadas. Citd como gjemplo el
hecho de que la proteccidn diplomética entraba en juego cuando habia habido violacién de una
normainternacional, mientras que el articulo 13 se ocupaba principal mente de las situaciones en
gue todavia no se habia producido un hecho internacionalmente ilicito. Sefial 6 también que
algunos miembros habian indicado que el articulo 13 trataba principal mente la cuestion de
cuando se habia cometido un hecho internacionalmente ilicito; por consiguiente, era evidente que
no quedaba comprendido en la norma sobre el agotamiento de |os recursos internos.

176. Por €llo, propuso quelos articulos 12 y 13 no se remitieran a Comité de Redaccion,
solucion gque tendria la ventaja de evitar determinar si la norma del agotamiento de |os recursos
internos era de caracter procesal o sustantivo y dgjariaalos miembros en libertad de mantener
sus opiniones a respecto.
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3. Articulo14

a) Inutilidad (apartado a) del articulo 14)*°

) Presentacion por el Relator Especial

177. Al presentar el articulo 14, el Relator Especial sefial 6 que proponia una disposicién general
gue trataba de todas las excepciones ala normadel agotamiento de |os recursos internos.
Respondia ala sugerencia hecha tanto en la Comisién como en la Sexta Comisién dela
Asamblea General de que |os recursos que debian agotarse eran solamente "todos | 0s recursos
juridicos internos adecuados y efectivos disponibles’. Podia aceptar |a sugerencia de que la
disposicion general sobre el agotamiento de |os recursos internos requeria que 1os recursos
internos estuvieran disponibles y ademas fueran efectivos, siempre que se dedicara una
disposicion separada a laineficacia o inutilidad de los recursos internos. Larazon principal era
que, como se afirmaba en el propuesto articulo 15, la carga de la prueba la compartian el Estado
demandante y el Estado demandado y correspondia a este Ultimo probar que existian recursos
internos disponibles, en tanto que el primero tenia que probar que |os recursos internos eran
indtiles o ineficaces.

178. Sugirid que no se utilizara el término "ineficaz" por ser demasiado vago. En cambio
proponiactres criterios, basados en lajurisprudenciay la doctrina, para determinar que eraun
recurso interno "ineficaz". Los recursos internos eran ineficaces cuando eran "manifiestamente
indtiles', no ofrrecian "ninguna perspectiva razonable de éxito" o no ofrecian "ninguna
posibilidad razonable de obtener un remedio eficaz”.

179. Sesefid6 que el primer criterio, el de la"inutilidad manifiesta', que requeriaque la
inutilidad del recurso interno fuerainmediatamente aparente, habia sido criticado por algunos

2% E| gpartado a) del articulo 14 dice asf:
Articulo 14
No habran de agotarse | os recursos internos cuando:
a)  Losrecursosinternos:
- sean manifiestamente indtiles (opcion 1);
- no ofrezcan ninguna perspectiva razonable de éxito (opcion 2);

- no ofrezcan ninguna posibilidad razonable de obtener un remedio eficaz
(opcidn 3);

(A/CN.4/523).
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autores, asi como por la Corte Internacional de Justicia en el asunto ELSI”, por considerarlo
demasiado estricto. Del mismo modo, & segundo criterio, segun el cua e demandante sélo
deberia probar que los recursos internos no ofrecian "ninguna perspectiva razonabl e de éxito", se
habia considerado demasiado débil. El tercer criterio, que era una combinacion de los otros dos,
segun € cual los recursos internos no of recian " ninguna posibilidad razonable de obtener un
remedio eficaz", eraen su opinién € que debia preferirse.

180. Paraapoyar su posicion, citd circunstancias en que se habia considerado que | os recursos
internos eran ineficaces o indtiles: falta de competencia del 6rgano jurisdiccional interno para
conocer del litigio (por ejemplo, en el asunto del Ferrocarril Panevezys-Saldutiskis®); cuando
los tribunales internos se veian obligados a aplicar lalegislacion internalitigiosa, por g emplo,
una ley sobre confiscacién de bienes; cuando era notorio que |os tribunales internos no eran
independientes (por eemplo, asunto Robert E. Brown”™); existencia de unajurisprudencia
constante desfavorable para los extranjeros; y falta en el Estado demandado de un sistema
adecuado de tutelajudicial.

ii)  Resumen del debate

181. Recibi6 apoyo general la propuesta de remitir el apartado a) al Comité de Redaccion.
En particular, se apoyd latercera opcion, seguin lacual un recurso solo debia agotarse si of recia
una posibilidad razonable de obtener un remedio eficaz.

182. Se sefid6 que lainutilidad de los recursos internos era un problema complejo porque
entrafiaba un juicio subjetivo y por su relacion con la carga de la prueba; planteaba la cuestion de
si un Estado de nacionalidad podia presentar una reclamacion ante un tribunal internacional
basandose Unicamente en € supuesto de que |os recursos internos eran indtiles por diversas
razones. Eraimportante evitar |as interpretaciones extremas en favor del Estado reclamante o

del Estado de acogida. Asi, se sugirio que latercera opcion era preferible como base para
redactar una disposicién adecuada, dado que se situaba en un punto medio y ofrecia una posicion
equilibrada.

183. Al mismo tiempo se observo que el criterio de laineficacia debia ser un criterio objetivo.
Tal ocurria, por ggemplo, cuando |os recursos internos se prolongaban indebida o poco
razonablemente o no ofrecian posibilidad de obtener un remedio eficaz, o cuando los tribunales
nacionales estaban completamente sometidos a poder g ecutivo.

184. Sin embargo, se manifest6 la opinion de que cualquiera que fuere la opcidn que se
adoptase, |os términos propuestos dej aban mucho espacio para una interpretacion subjetiva, tanto
el término "indtil" como el término "razonable". El criterio de lo "razonable" eravago y

91 1989, 1.C.J., Reports, pag. 14.
292 1939, P.C.1.J., Series A/B, N° 76, pég. 4.

286 UN.R.IA.A., pég. 120 (1923).
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guardaba relacion con el problemade la carga de la prueba, y como tal estaba vinculado ala
propuesta de articulo 15 presentada por el Relator Especial. Sin embargo, se sefial6 que €
articulo 15 no suponia unalimitacion ala aparente arbitrariedad del criterio adoptado en €l
articulo 14. Ademés se sefial 6 que los conceptos de "remedio eficaz" y "dilacién indebida’
tenian un carécter relativo, no permitian establecer estdndares universales. Como tales, debian
juzgarse alaluz del contexto y las circunstancias particulares y sobre la base de otros principios
igualmente importantes: igualdad ante laley, no discriminacién y transparencia. También se
sugirié que para considerar que un particular habia agotado 10s recursos internos no bastaba con
gue un asunto se sometiera al tribunal interno competente, sino que era preciso también que
hubiera aducido ante éste |os argumentos juridicos pertinentes.

185. Se hicieron diversas propuestas de redaccion, entre ellas la de referirse a "recurso”, en
singular, en el encabezamiento del apartado a), afin de evitar afirmaciones generales sobre s
todos |os recursos estaban disponibles; la de suprimir lareferenciaal término "razonable", que
era superfluo e implicaba a contrario que las personas se comportarian de manerairrazonable a
menos de que se les dijera especificamente que se comportaran razonablemente; la de que se
hiciera referencia atodos | 0s recursos internos "adecuados y efectivos'; y la de que se analizara
la expresion "posibilidad razonabl €' que denotaban una eval uacion subjetiva por parte del Estado
demandante. También se sefia 6 que el apartado a) del articulo 14 parecia coincidir parcialmente
con los apartados ), d), €) y f), que trataban de situaciones concretas para las que podia no haber
posibilidad de un recurso efectivo.

186. También se manifesté apoyo a una combinacion de las opciones 2y 3. Segun otra opinién,
lanorma del agotamiento de los recursos internos debia respetarse a menos que |0s recursos
internos fueran manifiestamente indtiles (es decir, laopcion 1). Sin embargo, se indicd que €
criterio de lainutilidad manifiesta seria demasiado estricto.

iii)  Conclusiones del Relator Especial

187. El Relator Especial recordd que en el periodo de sesiones de 2001 de la Comision y mas
tarde ese mismo afio en la Sexta Comisién, se habia sugerido que el concepto de efectividad
debia examinarse s6lo como una excepcion. Esperaba que el silencio de la Comisién sobre este
punto fuera una manifestacién de apoyo a esa posicion.

188. Observé que habia habido un apoyo unanime a la sugerencia de remitir el apartado a) del
articulo 14 a Comité de Redaccién y que la mayoria de |os miembros se habian mostrado
partidarios de la opcién 3, aunque habia habido algun apoyo afavor de una combinacion de las
opciones 2y 3; 'y pocos habian apoyado la opcion 1. En consecuencia, sugirio que €

apartado a) del articulo 14 seremitieraa Comité de Redaccion, encargandole que examinara las
opciones 2y 3.
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b) Renunciay estoppel (regla de los actos propios) (apartado b) del articulo 14)**

i) Presentacion por €l Relator Especial

189. Al presentar el apartado b) del articulo 14, que trataba de larenunciay € estoppel, €
Relator Especial observé que, dado que la normadel agotamiento de |os recursos internos tenia
por objeto proteger los intereses del Estado demandado, ese Estado podia renunciar asu
aplicacion. Larenunciapodia ser expresa o implicita o podia derivarse del comportamiento del
Estado demandado, en cuyo caso cabia decir que e Estado demandado no podia plantear 1a
exigencia del agotamiento de |os recursos internos en razon de sus propios actos. Sefial 6 ademas
gue se podiaincluir unarenuncia expresa en un convenio arbitral especia celebrado para
resolver una controversia ya existente; también podia darse en €l caso de un tratado general por
el que se estableciese que las futuras controversias se resol verian por arbitrgje. Esas renuncias
eran aceptablesy por |o general se consideraban irrevocables.

190. Lasrenunciasimplicitas planteaban mas dificultades, como podia verse en €l asunto ELSI,
en el que la Corte Internacional de Justicia no habia podido "aceptar que se considere
tacitamente excluidala aplicacion de un principio importante de derecho internacional
consuetudinario, sin que se haya precisado verbalmente laintencién de excluirla™®. Asf pues,
debia haber una manifestacion clara de tal intencion, y algunos juristas estimaban que existia una
presuncion, aunque no irrefutable, contralarenunciaimplicita. Pero cuando laintencion de
renunciar ala aplicacion de la norma del agotamiento de |os recursos internos se deducia
claramente del texto del acuerdo o de las circunstancias del asunto, tenia que considerarse
implicita.

191. Sefia6 que eradificil enunciar unanorma general sobre cuando podia considerarse
implicita dicha renuncia, pero dio cuatro g emplos, citados en su tercer informe, en que podian
aplicarse consideraciones especiales, concretamente: el caso de un tratado general de arbitraje

294 E| gpartado b) del articulo 14 dice as:
Articulo 14

No habran de agotarse | os recursos internos cuando:

b) El Estado demandado haya renunciado expresa o implicitamente aexigir que
se agoten |os recursos internos, 0 no pueda plantear esa exigencia en razén de sus propios
actos;

(A/CN.4/523).

2% En la pagina 42, parr. 50.
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relativo alas controversias futuras -€l silencio en tal tratado no implicaba unarenuncia; la
cuestion de s el depdsito de una declaracién en virtud de la cldusula facultativa implicaba una
renuncia- la préctica de los Estados daba a entender que no podia ser asi (conformeala
resolucion dictada en el asunto del Ferrocarril Panevezys-Saldutiskis); € caso de un convenio
arbitral especial concertado después de surgida la controversiay en e que no se hacia mencion
de lanormadel agotamiento de |os recursos internos -cabiainterpretar que el silencio significaba
renuncia, pero eso era porque el convenio especial se habia concertado después de surgidala
controversia; y la situacién en que un contrato entre un extranjero y €l Estado de acogida
implicaba una renunciaimplicita alanorma del agotamiento de los recursos internosy luego €
Estado demandado rechazaba € arbitraje- s el Estado de nacionalidad se hacia cargo de la
demanda en tales circunstancias, la renuncia implicita también podia extenderse a un
procedimiento internacional, aungue las autoridades no estaban todas de acuerdo a este respecto.
Cabia pues concluir que no podia suponerse féacilmente una renunciaimplicita, pero que cuando
hubiera indicaciones claras de la intencion de renunciar a esa norma por parte del Estado
demandado, debia entenderse que habia unarenunciaimplicita. Por esarazon proponia que en el
apartado b) del parrafo 14 se conservara lareferenciaalarenunciaimplicita

192. En € caso del estoppel (regla de los actos propios) se aplicaban consideraciones andlogas.
Si el Estado demandado se comportaba de manera que pareciera sugerir que habia abandonado
su derecho aexigir el agotamiento de |os recursos internos, podria verse impedido en razén de
sus propios actos de reclamar ulteriormente la aplicacion de lanorma del agotamiento de los
recursos internos. La posibilidad de estoppel en este caso habia sido aceptada por una Sala de la
Corte Internacional de Justiciaen el asunto ELSI, y también la apoyaba la jurisprudencia en
materia de derechos humanos.

193. Ademés, el Relator Especial sefial 6 que larenuncia ala normadel agotamiento de los
recursos internos creaba algunos problemas doctrinales y entraba en juego la distincién entre
normas de procedimiento y normas de fondo. Si lanormadel agotamiento de |os recursos
internos tenia carécter procesal, no habia razoén alguna para no poder renunciar aella. Setrataba
simplemente de un procedimiento que tenia que seguirse y el Estado demandado podia en
consecuenciarenunciar aél. Lanaturalezadel hechoilicito no resultaba afectaday la
controversia podia ser zanjada por un tribunal internacional. Si, en cambio, la norma del
agotamiento de |os recursos internos era una norma sustantiva, el Estado demandado no podia
renunciar aella, porque el hechoilicito sblo se completaria después de que se hubiera producido
una denegacion de justicia en relacion con el agotamiento de los recursosinternoso si se
establecia que en el Estado demandado no habia recursos adecuados o efectivos. A decir verdad,
algunos tratadistas que consideraban que la norma del agotamiento de |os recursos internos era
una norma de fondo |legaban a conciliar esa posicién con la posibilidad de una renuncia.

ii)  Resumen del debate

194. Seapoyo laremision del apartado b) del articulo 14 al Comité de Redaccidn, en laforma
propuesta por e Relator Especial.

195. Se sefiad6 que larenuncia cumplia diversas funciones en la esfera de la proteccién

diplomética. En el apartado a) del articulo 45 del proyecto de articul os sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacional mente ilicitos se consideraba la renuncia por € Estado
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lesionado, mientras el propuesto apartado b) del articulo 14 del presente proyecto se referiaauna
renuncia por € Estado demandado. En lapréctica, larenuncia por €l Estado demandado se
referia normamente a la obligacidn de agotar |os recursos internos, pero también podia referirse
aotras condiciones de laadmisibilidad de las reclamaciones, tales como la nacionalidad de las
reclamaciones. En consecuencia, se propuso que se formulara una disposicién més general
relativa alarenuncia en la esfera de la proteccion diplomatica, ya por el Estado demandante, ya
por e Estado demandado, asi como sobre la aquiescencia o € estoppel (regla de los actos
propios). Ademés, se mantuvo que si la Comision consideraba no obstante necesario formular
una normaespecial -en lugar de una norma general- sobre la renuncia, seria mejor separar esa
norma de las disposiciones relativas ala efectividad de | 0s recursos internos o a la existencia de
un vinculo efectivo entre el individuo lesionado y €l Estado demandado, ya que estas
disposiciones se referian a alcancey a contenido de lanorma, en tanto que las renuncias
concernian sobre todo a egjercicio de la proteccion diplomaticaen un caso particular.

196. También se indico que no debia confundirse la renunciay un posible acuerdo entre el
Estado demandante y el Estado demandado en virtud del cual no fuera obligatorio el agotamiento
de los recursos internos, porque, s bien tal acuerdo cumpliala mismafuncion, se trataba de un
caso de lex specialis que no correspondia a la esfera de la codificacion del derecho internacional
general.

197. Seexpreso laopinion de que € apartado b) del articulo 14 podia mejorarse estudiando mas
atentamente las cuestiones de larenunciaimplicitay €l estoppel. Enlo que sereferiaalas
renuncias implicitas, se manifestd la preocupacion de que incluso cuando eran inequivocas
podian ser fuente de confusion. Se sefialé que la renuncia era un acto unilateral que debia ser
irrevocable y no debia presumirse facilmente su existencia. Se sefial 6 que habia muy pocos
casos de renuncia implicita que estuvieran exentos de ambigiiedad. Esto venia corroborado por
el hecho de que uno de los pocos tratados general es sobre |a solucién de controversias, esto es, €
Convenio Europeo para la solucién pacifica de |as controversias de 1957°%, contenia una
disposicion que indicaba expresamente que era necesario haber agotado |0s recursos internos.
Asi pues, se propuso que la disposicién indicase que el Estado demandado debia renunciar de
manera expresa e inequivoca a la exigencia del agotamiento de |os recursos internos.

198. A lainversa, se expreso la opinidn de que no debia rechazarse de entrada la posibilidad de
unarenunciaimplicita. Habia que hacer hincapié en los criterios de laintencion y de la claridad
de intencion, teniendo en cuenta todos | os elementos pertinentes.

199. Se manifestaron dudas en cuanto ala conveniencia de incluir unareferenciaa concepto de
estoppel. Se dijo que era un concepto de common law que suscitaba cierta desconfianza entre los
juristas de los derechos de tradicién romanistay que, ademas, quedaba comprendido dentro del
concepto més amplio de renunciaimplicita. Se sefial 6 también que los ggempl os citados por €
Relator Especial en relacion con €l estoppel eran, sin excepcion, casos en que se habia dictado un
laudo o una sentencia en € sentido de que el Estado demandado, a haber mantenido silencio
sobre la cuestion del agotamiento de |os recursos internos, no podiainvocar posteriormente el no

2% Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 320, pag. 243.
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agotamiento de dichos recursos. En realidad, existia cierta duplicacién entre |os apartados b) y f)
del articulo 14.

200. Otros miembros, aunque aceptaban el principio enunciado en el apartado, abrigaban
reservas en cuanto a su formulacion. Se sugirié que se precisara que la renuncia debia ser claray
estar desprovista de toda ambigutiedad, aun cuando fueraimplicita. También se manifestaron
serias dudas respecto de la expresion "Estado demandado”, que pareciaimplicar un
procedimiento contencioso que no figuraba en los articul os remitidos a Comité de Redaccion ni
enlosarticulos 12y 13. Se consideraba preferible atenerse ala terminol ogia empleada en los
articul os sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.

iii)  Conclusiones del Relator Especial

201. El Relator Especial sefial6 que, aunque se habia expresado un fuerte apoyo alainclusion
de larenuncia expresa como excepcion ala norma del agotamiento de los recursos internos,
muchos oradores habian manifestado tener problemas con la renunciaimplicitay habian
expresado la opinién de que unarenuncia debia ser clara e inequivoca. Con todo, incluso esos
miembros no se opusieron a que el Comité de Redaccion examinara la cuestion.

En consecuencia, propuso que el apartado b) del articulo 14 se remitiera a Comité de Redaccion,
recomendandole que tuviera cuidado en lo relativo alarenunciaimplicitay que considerarala
posibilidad de tratar € estoppel como unaforma de renunciaimplicita

c) Vinculovoluntarioy conexion territorial (apartadosc)y d) del articulo 14)*’
i) Presentacion por €l Relator Especial

202. Al presentar los apartados ) y d) del articulo 14, € Relator Especia sugirio que la
Comision examinara esas disposi ciones conjuntamente, dado que estaban estrechamente

27 | os apartados ¢) y d) del articulo 14 dicen asf:
Articulo 14

No habran de agotarse | os recursos internos cuando:

¢) Noexistaun vinculo voluntario entre e individuo lesionado y € Estado
demandado;

d) El hecho internacionalmente ilicito en que se basa la reclamacién internacional
no haya sido cometido dentro del &mbito de lajurisdiccién territorial del Estado
demandado;

(A/CN.4/523).
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relacionadas entre si. Observo que aungue habia un cierto apoyo en favor de esas normas,
también podia aducirse que la norma existente que permitia excluir la obligacién de agotar los
recursos internos podia cubrir esos supuestos. También recordd que cuando la Comision
examinG en primera lectura la cuestion en relacion con el articulo 22 del proyecto sobre la
responsabilidad del Estado®®, se habia decidido que erainnecesario incluir tales disposiciones.

203. En suinforme habia planteado la cuestion de si la Comisién necesitaba una o méas
disposiciones separadas para tratar de la ausencia de un vinculo voluntario o0 de una conexion
territorial. El origen de los debates sobre esta cuestion era en gran parte €l asunto del Incidente
aéreo®®, donde no habia existido un vinculo voluntario entre |as partes perjudicadas y Bulgaria
Sefial 6 que en todos | os casos tradicionales relativos ala norma del agotamiento de |os recursos
internos, habia existido algun tipo de vinculo entre el individuo perjudicado y €l Estado
demandado, en forma de presenciafisica, residencia, propiedad de bienes o relacion contractual
con el Estado demandado. Ademés, la proteccion diplomética habia experimentado grandes
cambios en los tltimos afios. En el pasado |a proteccidn diplomatica se g ercitaba en casos en
que un nacional se habia desplazado al extranjeroy debia en principio agotar |0s recursos
internos antes de poder presentar una reclamacion en el plano internacional. Sin embargo, més
recientemente, se habia planteado €l problema de los dafios transfronterizos al medio ambiente,
por ejempl o, los causados por el accidente de Chernobyl.

204. El Relator Especial sefial6 también que los que apoyaban la adopcidn de una excepcion a
lanormadel agotamiento de los recursos internos basada en el vinculo voluntario o la conexién
territorial insistian en que, en los casos tradicionales, el extranjero habia asumido un riesgo por
cuanto se habia sometido alajurisdiccion del Estado demandado y, en consecuencia, tenia que
agotar los recursos internos. Sin embargo, la necesidad de prever una norma separada no se
desprendia claramente de lajurisprudencia ni de la practica. El Relator Especial, para poner de
manifiesto que las resoluciones judicial es eran ambiguas sobre este particular, menciond varias
de esas resoluciones, entre otras |as dictadas en el asunto Interhandel’™, el asunto Salem™, e
asunto relativo a Ciertos empréstitos noruegos> y el asunto del Incidente aéreo.
Andogamente, |as resol uciones dictadas en asuntos rel ativos a dafios transfronterizos tendian a
sugerir que no era necesario agotar |os recursos internos. Por gjemplo, en €l asunto de la
Fundicién de Trail>® no se habiainsistido en el agotamiento de los recursos internos. Pero la
resolucion dictada en este asunto también podia explicarse diciendo que se trataba de un
perjuicio directo ocasionado a Estado demandado (Canadd) por €l Estado demandante (Estados

298 \/gase supra, nota 287.

2% 1959, 1.C.J., Reports, pag. 146.
30 1959, 1.C.J., Reports, pég. 6.
%12 UN.RIA.A., pag. 1165 (1932).
3921957, 1.C.J., Reports, pag. 9.

303 3 U.N.R.IA.A., pag. 1905 (1953).
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Unidos) y que en esa Situacion no habia sido necesario agotar los recursos internos. En su
opinién, los partidarios de la exigencia de un vinculo voluntario o conexion territorial habian
aportado argumentos muy convincentes.

205. Se sefiad 6 ademas que los defensores de la exigencia del vinculo voluntario nunca habian
equiparado ese vinculo con laresidencia. Si laresidenciafuera un requisito, eso excluiriala
aplicacion de lanorma del agotamiento de |os recursos internos en |os casos de expropiacion de
bienes extranjeros y de relaciones contractuales en que el extranjero perjudicado no fuese
residente permanente del Estado demandado. Sefial 6 ademas que, cuando un Estado habia sido
responsable del derribo accidental de una aeronave extranjera, en muchos casos no habia
insistido en que primero se agotaran los recursos internos. Lo mismo se aplicaba alos dafios
ambiental es transfronterizos; por gjemplo el convenio arbitral sobre la presa de Gut®™, en e que
el Canad4 habia renunciado a esa exigencia, y el Convenio sobre la responsabilidad internacional
por dafios causados por objetos espaciales, de 1972°%, que tampoco exigia el agotamiento de los
recursos internos.

206. El Relator Especial observé que los primeros esfuerzos de codificacion normalmente se
habian centrado en la responsabilidad del Estado por dafios causados en su territorio ala persona
0 los bienes de extranjeros y en la situacion tradicional en que un extranjero se despl azaba a otro
Estado para establecer en @ su residenciay realizar una actividad. Durante la primera lectura del
proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado, la Comisién se habia abstenido de
incluir una excepcion ala normadel agotamiento de |os recursos internos basada en la existencia
de un vinculo voluntario, porque, en vista de que ni en la préctica de los Estados ni en la
jurisprudencia se habia planteado la cuestion, la Comisién habia considerado preferible remitirse
alas normas existentes y dejar que la practica de los Estados evolucionara.

207. A sujuicio, habia buenas razones para prestar atenta consideracion alainclusion en €
articulo 14 de las excepciones a que se referian los apartados c) y d). Parecia poco préctico e
injusto insistir en que un extranjero tuviera que agotar |0s recursos internos en las cuatro
situaciones siguientes. dafios ambiental es transfronterizos causados por la contaminacion, la
[luviaradiactiva u objetos espaciales artificiales; el derribo de una aeronave fuera del territorio
del Estado demandado o de una aeronave que habia penetrado accidental mente en su espacio
aéreo; lamuerte de un nacional del Estado A por un soldado del Estado B estacionado en €l
territorio del Estado A; y el secuestro transfronterizo por agentes del Estado demandado de un
nacional extranjero desde el Estado del que era nacional o desde un tercer Estado.

208. Correspondiaala Comision examinar Si esos € emplos requerian una norma especial que
les dejara fuera del &mbito de la norma del agotamiento de |0s recursos internos o si estaban ya
cubiertos por las normas existentes. En muchos de esos casos € perjuicio causado a Estado
demandante por el Estado demandado era directo. Asi ocurria, por ggemplo, en lamayoria de los
casos de dafios ambiental es transfronterizos, el derribo accidental de una aeronavey €l secuestro

304 Reproducido en (1965) 4 International Legal Materials, pég. 468.

35 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 961, pag. 212.
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transfronterizo de un nacional. Por lo tanto, el Relator Especial dejaba que la Comision
decidierasi deseaba seguir la via antes adoptada en relacion con la responsabilidad del Estado y
dejar el desarrollo de lamateria a la practica de los Estados, o si consideraba necesario intervenir
de lege ferenda.

i)  Resumen del debate

209. Se apoyo laideade que, de no haber vinculo voluntario entre € individuo y €l Estado
demandado o cuando el comportamiento del Estado demandado hubiese tenido lugar fuera de su
territorio, podria ser injusto obligar al individuo a agotar 10s recursos internos, y que en el
contexto del desarrollo progresivo estaba justificado establecer esas excepciones ala norma del
agotamiento de los recursos internos. Se observé ademas que € principio subyacente parecia
responder a consideraciones de sentido comuan y de equidad.

210. Sin embargo, se critico el tono indeciso del informe del Relator Especial. Se sostuvo que,
aunque la escasa jurisprudencia vacilase acerca de la exigencia de un vinculo voluntario, la
Comision teniala opcion de proceder al desarrollo progresivo del derecho internacional si asi 1o
deseaba. Asi pues, se sugirié que la Comision se ocupara més directamente de las cuestiones de
principio en que se basaba la norma del agotamiento de |os recursos internos.

211. Sin embargo, se advirtio que los apartados c) y d) del articulo 14 iban demasiado lejos al
afirmar categdricamente que tanto la ausencia de un vinculo voluntario como el hecho de que el
acto del Estado demandado no se hubiera realizado dentro del ambito de su jurisdiccion
territorial eran de por si circunstancias que eximian totalmente del requisito de agotar los
recursos internos. Se sugirio formular una disposicién Unica que permitiera una excepcion ala
norma del agotamiento de |os recursos internos en cual quiera de esos dos supuestos, cuando las
circunstancias lo justificaran.

212. SegUn otra opinién, la cuestion no se referia a una excepcién alanormasino méasbien ala
razon de ser de dicha norma

213. Otros miembros observaron que €l problema que planteaba el concepto de vinculo
voluntario residiaen e hecho de que "vinculo" remitiaa un concepto cas fisico, unaidea
decimondnica de personas que se desplazaban fisicamente. Sin embargo, en una época de
mundializacion econémicalos individuos podian influir cada vez mas en economias enteras de
manera extraterritorial. Por eso, podia considerarse también que la norma del agotamiento de los
recursos internos estaba destinada a proteger a Estado demandado, cuyos intereses habian de ser
tenidos en cuenta.

214. Se sefid 6 que e agotamiento de |os recursos internos no suponia asumir un riesgo sino que
era una manera de resolver cuestiones entre gobiernos antes de que se convirtieran en problemas
internacionales. Por lo tanto, seriainapropiado centrarse en determinados aspectos de la norma
gue tendian a desvirtuarla de manera que representara la asuncién de un riesgo por parte del
individuo. Si bien habia margen para aceptar laidea de "vinculo voluntario" como parte delo
gue erarazonable o de otros conceptos que permitieran establecer distinciones basadas, entre
otras cosas, en laactividad del individuo y en lo gravosa que resultaba la carga de agotar los
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recursos internos, esa idea debia examinarse atitulo subsidiario y no como consideracion
primordial. En algunas situaciones, por jemplo, cabria entender que técnicamente existiaun
vinculo voluntario, pero por otros motivos quizas no fuerarazonable exigir € agotamiento de los
recursos internos.

215. Se advirtié también que la proteccién diplomética no debia confundirse con las
reclamaciones internacionales de caracter general. Si bien laidea era Util para explicar por qué
debian agotarse |os recursos internos, seria erréneo concluir que cuando no hubiera ninglin
vinculo voluntario no debia invocarse la proteccion diplomatica.

216. Asimismo se expresaron dudas acerca de la pertinencia de los gemplos citados en €l
informe del Secretario General en apoyo de la exigencia de un vinculo voluntario. Se sefial 6,
por egemplo, que en los casos referentes a derribo de una aeronave extranjera, mencionados en
el parrafo 79 del informe, en lineas generales | os Estados responsables insistian en que se habia
tratado de un accidente, negandose a asumir la responsabilidad de un hechoilicito y ofreciendo
pagos ex gratia paraindemnizar alas victimas. También hubo quien no estuvo de acuerdo en
gue se pusiera como gemplo el Convenio sobre la responsabilidad internacional por dafios
causados por objetos espaciales, de 1972, ya que se referiaa un régimen especial.

217. Enlo que respectaalaopinion del Relator Especial de que no erarazonable exigir a
extranjero perjudicado que agotara los recursos internos en casos dificiles como eran los dafios
ambiental es transfronterizos, si bien hubo quien apoyaba esa opinion, otros observaron que €l
concepto de dafios transfronterizos tenia caracteristicas propias, que no se g ustaban
necesariamente a las de la proteccién diplomatica.

218. Enloreferente al gemplo del incidente de Chernobyl, se sefial 6 que los demandantes del
Reino Unido, por ejemplo, habrian tenido que agotar |os recursos internos en los tribunales de
Ucrania. Se considerd abusivo exigir €l agotamiento de |os recursos internos en tales
circunstancias a grupos de personas que no disponian de abundantes recursos econémicos.

219. Otros miembros expresaron sus dudas acerca de la conveniencia de referirse a asuntos
como €l de la Fundicion de Trail, Chernobyl y otros incidentes de dafios transfronterizos y
contaminacion del medio ambiente bajo la ribrica de la proteccion diplomatica. Esos asuntos
debian tratarse normalmente como ejemplos de perjuicio directo a Estado. Delo contrario se
ampliaria excesivamente el acance de la proteccién diplomatica. Ademas, no estaba claro que el
accidente de Chernobyl hubiese representado un hecho internacionalmenteilicito. Si bien podia
haberse tratado de una cuestion de responsabilidad (Ziability) internacional, no era seguro que se
tratase de una responsabilidad (responsibility) internacional. Se sostuvo también que seria
artificioso considerar que las medidas adoptadas en respuesta por €l Reino Unido y otros paises
constituian un caso de proteccion diplomatica.

220. Por otra parte, se hizo observar que el incidente de Chernobyl planteaba cuestiones de
responsabilidad (responsibility) internacional resultante de un incumplimiento de la obligacion
de prevencién. Se sefial 6 también que lo nuevo en ese caso fue el nimero de victimas; € riesgo
de accidentes nucleares se habia previsto en varios convenios multil ateral es europeos
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importantes que tenian precisamente que resolver la cuestion de la responsabilidad civil en caso
de gue se produjera un accidente de ese tipo.

221. Asimismo otros recordaron que la Comisién habia incluido una disposicién sobre la
igualdad de acceso en su proyecto de articul os sobre prevencion del dafio transfronterizo

(art. 15)*®. Esas disposiciones, que se hallaban en casi todos |os tratados modernos sobre medio
ambiente, alentaban a las personas af ectadas que vivian en otros paises a utilizar |os recursos
disponibles en el pais de origen de la contaminacion. Sin embargo, € efecto del apartado c) del
articulo 14 era disuadir alos interesados de utilizar esos recursos a menos gue su conexion con €l
pais de origen fuese voluntaria. Asi se sefia 6 que, cuando la Comision hacia algo en laesfera
del derecho internacional general, debiatener presente la evolucion de aspectos mas concretos
gue podian apartarse de lo que estaba haciendo la Comision.

222. LaComisién examind diversas variantes en |o que respecta ala redaccion del apartado c),
incluidalade no tratar laexigencia del vinculo voluntario como excepcion ala norma del
agotamiento de los recursos internos, sino recogerla en una disposicién aparte, o considerarla
junto con el apartado a) del articulo 14 o los articulos 10y 11. Algunos miembros consideraban
laexigencia de un vinculo voluntario como una condicion sine qua non para el gercicio dela
proteccion diplomética, en vez de unaexcepcion. Otros preferian considerarla simplemente un
factor que debia tenerse en cuenta.

223. Enlo que respectaal apartado d) del articulo 14, algunos miembros expresaron su
perplgidad al examinar la nocion de "vinculo voluntario” a mismo tiempo que lade "conexién
territorial". Se expuso la opinién de que el apartado d) no tenia ninguna utilidad, porque parecia
ser s0lo una parte del concepto que se trataba en el apartado c). Por |o tanto, se propuso suprimir
el apartado d) del articulo 14.

iii)  Conclusiones del Relator Especial

224. El Relator Especial observo que no estaban claras las conclusiones que debian sacarse del
debate. En general, los miembros de la Comision estuvieron de acuerdo en que, seacual fuerela
suerte del apartado c) del articulo 14, €l apartado d) era parte de é y no se justificaba darle un
tratamiento distinto. Muchos miembros habian expresado la opinién de que, si bien €

apartado c¢) enunciaba un principio importante, no constituia una excepcion sino una condicion
previaal gercicio de la proteccion diplomética. Otros habian sostenido que esos conceptos
podian tratarse en el marco del apartado a) del articulo 14 en relacion con € concepto de lo que
erarazonable. Varios miembros habian aducido que los casos de dafios transfronterizos
entrafiaban una responsabilidad (liability) sin hecho ilicito y debian excluirse por completo.
Laopinion preliminar del Relator Especial era que resultaba innecesario incluir 10s apartados c)
y d) del articulo 14 porque en la mayoria de los casos habria perjuicio directo, que se regia por el
articulo 11, o un problema de efectividad, alo que se referia el apartado a) del articulo 14.

306 . . . , .
Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,

Suplemento N° 10 (A/56/10), cap. V.E.1.
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225. A solicitud de laComision, € Relator Especial distribuy6 posteriormente un documento
oficioso para €l debate en que se resumia su recomendacién acerca de las medidas que debian
adoptarse con respecto al apartado c) del articulo 14. El Relator Especia estaba convencido de
gue el vinculo voluntario constituia esencialmente larazén de ser de lanorma del agotamiento de
los recursos internos y de gue, por lo tanto, esta cuestion no se prestaba a la codificacion. A su
juicio, s no obstante la Comisién deseaba codificar la cuestion del vinculo voluntario, podia
hacerlo de varias maneras, por giemplo, modificando el articulo 10 para que dijeralo siguiente:
"Un Estado no podra formular una reclamacion internacional de resultas de un perjuicio causado
auno de sus nacionales, personafisica o juridica, que tenga un vinculo voluntario con el Estado
responsable, antes de que el nacional |esionado haya agotado todos |os recursos juridicos
internos disponibles”. Otra posibilidad seria conservar el concepto de vinculo voluntario como
excepcion, como se proponiaen el apartado ¢) del proyecto de articulo 14. S habia objeciones a
la expresion "vinculo voluntario, e apartado ) podria sustituirse por el texto siguiente: "c) toda
exigencia de que se agoten |os recursos internos ocasionaria graves dificultades al extranjero
perjudicado [/seria manifiestamente irrazonable]". Segun otra sugerencia, simplemente habria
que suprimir el apartado c) del articulo 14 porque no era conveniente, en particular habida cuenta
de laevolucién del derecho relativo alos dafios transfronterizos.

226. El Relator Especial preferiria que la cuestion del vinculo voluntario no se mencionase
expresamente, sino que se incluyese en el comentario del articulo 10 en cuanto razén de ser
tradicional de la norma del agotamiento de los recursos internos, en el comentario del articulo 11
en relacién con el examen del perjuicio directo causado a un Estado, supuesto en €l que no se
exigia el agotamiento de los recursos internos, y en el comentario del apartado a) del articulo 14
apropdsito de la cuestion de si |os recursos internos ofrecian una posibilidad razonable de
obtener un remedio eficaz.

227. Refiriéndose a las situaciones dificiles examinadas en € pérrafo 83 de su tercer informe, en
las que no erarazonable exigir que el extranjero perjudicado agotara |os recursos internos, el
Relator Especial hizo observar que, en el primer caso, a saber, |0s dafios ambientales
transfronterizos causados por la contaminacion, lalluviaradiactiva u objetos espaciales
artificiales, s € perjuicio eraresultado de un acto que no constituia un hecho internacional mente
ilicito, no se estaba yaen el contexto de laresponsabilidad (responsibility) del Estado, que
incluye la proteccion diplomaética, sino en el de laresponsabilidad (Ziability). S €l perjuicio era
resultado de un hecho internacionalmente ilicito era un perjuicio directo. Por consiguiente,
opinaba que no era necesaria una disposicion separada que condicionarala aplicacion de la
norma del agotamiento de |os recursos internos ala existencia de un vinculo voluntario. En €
segundo tipo de situacion, a saber, el derribo de una aeronave fuera del territorio del Estado
responsable o de una aeronave que hubiese penetrado accidentalmente en su espacio aéreo,
existia verdaderamente un perjuicio directo y la préctica de |os Estados mostraba que |0 més
frecuente era que el Estado demandado no insistiera en la necesidad de agotar |0s recursos
internos. En cuanto al tercer tipo de situacion, lamuerte de un nacional del Estado A por un
soldado del Estado B estacionado en €l territorio del Estado A, habria una disposicion de un
tratado internacional que previese la posibilidad de presentar una reclamacion contra el

Estado B. Sin embargo, de no existir dicho acuerdo, no se alcanzaba a discernir por qué los
derechohabientes de la victima no tendrian que pedir reparacion ante los tribunales del Estado B,
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siempre que ofrecieran una posibilidad razonable de obtener un remedio eficaz. Esa situacion
estaba ya comprendida en el apartado a) del proyecto de articulo 14 y no era necesaria una
disposicion separada. En lo referente al secuestro transfronterizo por agentes del Estado
demandado de un nacional extranjero desde €l Estado del que era nacional o desde un tercer
Estado cabian dos opciones: o bien habia habido claramente violacién de |a soberania territorial
del Estado de nacionalidad del extranjero, o que podia dar lugar a una reclamacion directa de
éste contra el Estado responsable, o bien la parte lesionada tenia la posibilidad de interponer una
demanda de reparacion ante los tribunales del Estado responsable y no habia ningiin motivo para
gue no hicierauso de ella. De no existir esa posibilidad, la situacion erala previstaen el
apartado a) del proyecto de articulo 14.

228. A sujuicio, laComision no deberia dificultar el desarrollo del derecho internacional sobre
esta cuestion, tanto mas cuanto que la practica de los Estados continuaba evol ucionando, sobre
todo en materia de dafios ambientales. El Relator Especial sugirié que la Comisién no
mencionara el vinculo voluntario en el propio proyecto de articulos, sino que simplemente se
refiriese aél en el comentario en diversas ocasiones y tratara esta cuestion en relacion con el
tema de la responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por e derecho internacional.

d) Dilacién indebiday denegacién de acceso (apartados €) y f) del articulo 14)**’

i) Presentacion por €l Relator Especial

229. El Relator Especial observo que el apartado €) del articulo 14, relativo aladilacion
indebida, tenia el apoyo de diversos intentos de codificaci on, instrumentos de derechos humanos
y resoluciones judiciales, como las dictadas en los asuntos E! Oro Mining and Railway Co.>® e
Interhandel. Sin embargo, esa excepcion alanormadel agotamiento de |os recursos internos era
mas dificil de aplicar en los casos complicados, particularmente en los que afectaban a personas

37 os apartados €) y f) del articulo 14 dicen asf:
Articulo 14

No habran de agotarse | os recursos internos cuando:

e) El Estado demandado sea responsable de una dilacion indebida en adminitrar
un recurso interno;

f)  El Estado demandado impidaa individuo perjudicado tener acceso alas
instituciones que administran |0s recursos internos.

(A/CN.4/523).

308 British-Mexican Claims Commission, 5 U.N.R.L.A.A., p4g. 191 (1931).
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juridicas. Si bien podiaintegrarse en la excepcidn enunciada en el apartado a) del articulo 14,
merecia ser mantenida como disposicién separada para advertir a Estado demandado de que no
debia retrasar indebidamente el acceso a sustribunales.

230. El Relator Especial sefid 6 ademas que € apartado f) del articulo 14, relativo ala
denegacion de acceso, era pertinente en las circunstancias actuales. No erararo que un Estado
demandado negara a un extranjero perjudicado el acceso a sus tribunales alegando que no podia
garantizar su seguridad o negandole el visado de entrada.

i)  Resumen del debate

231. Hubo miembros que se declararon satisfechos con |os apartados €) (dilacién indebida) y f)
(denegacion de acceso) del articulo 14. Otros sostuvieron gque las dos disposiciones no
constituian categorias especificas, en la medida en que una lectura correcta del apartado a) del
articulo 14, tanto en la opcién 1 como en la opcidn 3, permitia abarcar ambas excepciones. Por
ello se propuso una reformulacion de ambas disposiciones alaluz de laenmienda al apartado a)
del articulo 14. También se propuso que el apartado €) se combinara con el apartado a) o al
menos se colocara mas cerca de esa disposicion.

232. Segun otra opinion, el apartado €) del articulo 14 no resultaba superfluo por la existencia
del apartado a). Los supuestos a que se referian los apartados a) y €) eran en cierto sentido
consecutivos: un recurso interno que a primera vista podia parecer que ofrecia una " posibilidad
razonable" desde €l punto de vista del apartado @) podia resultar ulteriormente indtil en razén de
unadilacién indebida en su administracion. Se expreso también la opinidn de que el texto no
debiareferirse ala"dilacion... en administrar un recurso interno”, sino ala demoradel tribunal
en laadopcién de una resolucion concerniente a un recurso que hubiera sido g ercitado.

233. Si bien se acordod que debia poder obtenerse una decision "sin dilacién indebida’, se sugirio
especificar en el texto lo que eraabusivo. Se sefial 6 asimismo que |o que constituia una dilacion
indebida era una cuestion de hecho que debia determinarse en cada caso. Se propuso que la
disposicion se formulara de nuevo de la manera siguiente: "No habran de agotarse |os recursos
internos cuando € derecho del Estado responsable del hecho internacionalmente ilicito no
ofrezca al perjudicado ninguna posibilidad objetiva de obtener reparacion en un plazo
razonable'. Luego se precisariaque "La posibilidad objetiva de obtener reparacion en un plazo
razonabl e debera ser apreciada de buenafe [segun la préactica seguida habitualmente] o

[de conformidad con los principios generales del derecho]”.

234. Por otra parte, se expresaron dudas acerca de la validez de la excepcion enunciada en el
apartado €) del articulo 14, ya que la dilacién indebida podia ser simplemente resultado de un
sistemajudicial sobrecargado, como ocurriaa menudo en paises con grave escasez de recursosy
en particular de jueces calificados para ocuparse de los asuntos. Otros miembros manifestaron
su desacuerdo y sefialaron que un Estado no deberia beneficiarse del hecho de que los 6rganos
jurisdiccional es hubiesen permitido que un asunto se retrasara innecesariamente.

235. Enloreferente al apartado f) del articulo 14, se observé que, si seimpedia el acceso aun
recurso, habia que concluir gue no existia recurso alguno. Por ello, laredaccion de este apartado
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no correspondia alo que se pretendia. En cambio, la propuesta del Relator Especial sereferiaa
una situacion diferente en la cual se negaba a un extranjero la entrada en el territorio del Estado
supuestamente responsable o peligraba su seguridad si entraba en ese territorio. Seriamuy raro
gue estos aspectos resultaran decisivos si se pedia una reparacion por laviacivil. Normalmente
no se requeriala presenciafisica del demandante en el territorio del Estado en el cual queria
hacer valer su pretension por laviacivil. Se sefialé que, en lamayor parte de |os ordenamientos
juridicos, era perfectamente posible agotar |0s recursos internos por medio de un abogado o
representante.

236. Se propuso gue la excepcion se circunscribiera alos asuntos en los cuales la presencia
fisica era condicién indispensable para el éxito del recurso gercitado. También se sugirié que
hubiera alguna referencia, aunque fuese en los comentarios, al problema que se planteaba
cuando, mediante laintimidacion, se disuadiaa un particular o a su abogado de presentar
demanda. Asimismo, se pregunté por qué la disposicién se limitaba alos asuntos en que era el
Estado demandado el que denegaba al perjudicado el acceso alos recursosinternos. Dicho
acceso también podia encontrar obstaculos no debidos a Estado.

237. Otros miembros manifestaron sus dudas y opinaron que podia considerarse que el supuesto
enunciado en esta disposicién quedaba comprendido en el apartado a) del articulo 14. Si el
Estado demandado impedia ef ectivamente a un extranjero perjudicado el acceso a los tribunales,
entonces en la practica no habia ninguna posibilidad razonable de obtener un remedio eficaz.

Asi pues, se propuso que se tratara la cuestion en el comentario como parte del criterio mas
general de la efectividad enunciado en el apartado a).

iii)  Conclusiones del Relator Especial

238. El Relator Especial observo gue las opiniones estaban divididas acerca del apartado €) del
articulo 14, relativo aladilacién indebida. Algunos miembros se habian opuesto a ese apartado
y otros habian propuesto que el supuesto a que se referia se regulase en €l apartado a).

La mayoria habia preferido mantenerlo como disposicion aparte. Por |o tanto, el Relator
Especial propuso que ese apartado se remitiera al Comité de Redaccion, teniendo presente la
sugerencia de que se precisara claramente que la dilacion debia ser causada por |os tribunales.

239. Enlo querespectaal apartado f) del articulo 14, el Relator Especia sefidé ladivision
existente entre los sistemas de common law y 10s S stemas de inspiracion romanista. En el
sistema de common law € perjudicado podiatener que testificar en persona ante el tribuna vy, si
no se le permitiavisitar el Estado demandado, no se podia presentar la demanda. Observo que
habia al gunos miembros partidarios de remitir € apartado f) a Comité de Redacciéon. Sin
embargo, la mayoria de los miembros habia opinado que seria mejor tratar esa cuestion en el
marco del apartado a). Por lo tanto, el Relator Especial recomendo que el apartado f) del
articulo 14 no seremitieraa Comité de Redaccion.

-141-



4. Articulo 15%°
a) Presentacion por €l Relator Especial

240. El Relator Especial observo que la carga de la pruebaen e contexto de loslitigios
internacionales se referiaalo que debia probarse y alo que correspondia probar a cada parte.
Era un tema dificil de codificar, en primer lugar porque no habia normas detalladas de derecho
internacional como se encontraban en lamayoria de los regimenes juridicos nacionales, y en
segundo lugar porque las circunstancias variaban seguin los asuntos y era dificil establecer
normas generales que se aplicasen en todos los casos. No obstante, en su opinion el tema era
importante para la norma sobre €l agotamiento de |os recursos internosy, por consiguiente, se
justificaba su inclusion en el proyecto.

241. Observo ademés que, como principio general, la carga de la prueba recaia sobre la parte
que haciauna afirmacion. El parrafo 1 del articulo 15 recogia ese principio. Sin embargo, en su
opinion, el principio general no era suficientey, por ello, sugeria que se incorporasen dos
principios masen el parrafo 2. Se referian ala carga de la prueba con respecto ala
disponibilidad y eficacia de los recursos internos. Recordé que intentos anteriores de codificar la
norma del agotamiento de los recursos internos habian evitado elaborar disposiciones sobre esos
temas.

242. Se observo que el tema habia sido examinado con cierto detenimiento por los 6rganos
encargados de supervisar la aplicacion de los tratados de derechos humanos y que su
jurisprudencia apoyaba dos propuestas, a saber, lade que el Estado demandado debia probar que
existia un recurso disponible que no habia agotado el Estado demandante, y que, si habia

309 E| articulo 15 dice asf:
Articulo 15

1. El Estado demandante y el Estado demandado compartiran la cargade la
prueba en | as cuestiones relativas al agotamiento de |os recursos internos de conformidad
con el principio segun el cua quien afirmaalgo debe probarlo.

2. Denomediar circunstancias especialesy sin perjuicio del orden en que haya de
probarse una pretension:

a) Incumbirda Estado demandado probar que la reclamacion internacional es una
reclamacion ala que se aplicalanorma del agotamiento de |os recursos internosy que no
se han agotado |0s recursos internos disponibles;

b) Incumbiraa Estado demandante probar cualquiera de las excepciones
mencionadas en el articulo 14 o probar que la reclamacion concierne a un perjuicio
causado directamente al propio Estado.

(A/CN.4/523).
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recursos disponibles, el Estado demandante debia probar que eran ineficaces o se aplicaba alguna
otra excepcion ala normadel agotamiento de los recursosinternos. Sin embargo, admitio que
esa j urisprudencia estaba determinada en gran parte por |os instrumentos que crearon |os érganos
de supervision de los tratados, y era dudoso que |os princi pios expuestos por esos 0rganos
resultaran directamente pertinentes para los principios generales de |a proteccién diplomética.

243. En cuanto alasresolucionesjudicialesy arbitrales, el Relator Especial observé que podia
encontrarse alguin apoyo para los principios que habia esbozado en € asunto del Ferrocarril
Panevezys-Saldutiskis, €l Arbitraje relativo a los bugues ﬁnlandesesBlo, el asunto Ambatielos™™,
el asunto ELSI, e asunto relativo a Incidente aéreo® y €l asunto relativo a Ciertos empréstitos
noruegos. De esos asuntos podian deducirse dos conclusiones. en primer lugar, lacargade la
prueba correspondia al Estado demandado, en €l sentido de que tenia que probar la
disponibilidad de recursos internos 'y, en segundo lugar, recaia sobre el Estado reclamante la
carga de probar que, aunque hubiera recursos disponibles, eran ineficaces o se aplicaba aguna
otra excepcion, por giemplo, un perjuicio directo causado al Estado reclamante.

244. Al mismo tiempo, admitio que era dificil establecer normas generales, ya que el resultado
estaba vinculado en cada caso a los supuestos de hecho. Record6 e asunto relativo a Ciertos
empréstitos noruegos, que entrafiaba una serie de hechos especificosy en cuyo contexto €l juez
L auterpacht senté cuatro principios que contaban con apoyo considerable en la doctrina:
incumbia a Estado demandante probar que no habia recursos eficaces que hubiera podido
utilizar; no se requeriaesa prueba s habia disposiciones |egal es que aparentemente privaban a
los demandantes de recurso; en tal caso, incumbia a Estado demandado probar que, no obstante
la aparente falta de recurso, cabia suponer razonablemente su existencia; y por ultimo, lacarga
de la prueba no debia resultar indebidamente gravosa.

245. El Relator Especial afirmé que, en su opinidn, los cuatro principios aducidos por
Lauterpacht se derivaban de | as circunstancias insolitas del asunto relativo a Ciertos empréstitos
noruegos. Por ello, no afectaban a su propia hipotesis de que habia esencialmente dos normas
sobre la disponibilidad y eficacia de |0s recursos internos, como establecian |os apartados a) y b)
del parrafo 2 del articulo 15.

b) Resumen del debate

246. Aunque se expreso cierto apoyo a articulo 15, en la Comision hubo unafuerte oposicion a
gue se incluyera ese articulo sobre la carga de la prueba. Se dudd de que, en el ambito del tema,
debieran incluirse normas de prueba. Ademas, las normas de prueba consuetudinarias, S
existian, eran dificiles de determinar. Se hizo referencia alas diferencias existentes entre los
sistemas de derecho anglosajon y de tradicion romanista con respecto ala cuestion. Igualmente

310 Finnish Vessels Arbitration, 3 U.N.R.IA.A. 1479 (1934).
$1 12 UN.R.IA.A., 120 (1956).

312 (Objeciones Preliminares) 1959, 1.C.J., Reports, 127.
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se sefial 6 que las normas de prueba variaban mucho en funcién del tipo de procedimiento
internacional. Se observ6 ademés que, en vista de |os requisitos tradicionales relativos ala carga
de la prueba, pareciaimprobable que ninguin 6rgano judicial o de otra indole se sintiera
vinculado por lo que era una disposicion adicional sumamente compleja.

247. Se observo que e Estado demandado estaba en mucho mejor posicién que losjueces o €
demandante para demostrar la existencia de recursos. Deigual modo, e Estado de nacionalidad
erael que megjor podia proporcionar pruebas de la nacionalidad del individuo. En ese caso, la
carga de la prueba correspondia a Estado demandante. Por €ello, la posicion de un Estado como
demandante o demandado parecia menos importante que la existencia de pruebas.

248. Ademas, se expresaron dudas sobre |a pertinencia de lajurisprudenciarelativa a los
derechos humanos -elaborada sobre |a base de disposiciones convencionales especificas en el
marco de un sistema procesal- para delimitar la carga de la prueba en derecho internacional
general. Ademas, el mismo 6érgano creado en virtud de un tratado podia aplicar normas de
prueba diferentes en las distintas etapas de un procedimiento. Se cit6 al respecto el ejemplo del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Aunque la norma propuesta por el Relator Especial
resultaba atrayente por su sencillez, la situacion podia ser mucho més complejaen la practica.
Se sefial 6 también que seria dificil llegar a un acuerdo sobre la materia objeto del articulo 15.

249. Sesugirio que lo megjor seriadegjar la carga de la prueba a las normas de procedimiento o al
compromiso arbitral en €l caso de un asunto sometido a un 6rgano judicia o arbitral internacinal
y a derecho del Estado en caso de recurso a 6rganos jurisdiccionales nacionales. Se propuso
también que el comentario incluyera un examen de la cuestion de la carga de la prueba.

250. Con respecto al parrafo 1, se expreso la opinion de que ofrecia escasa orientacion aun
Estado como principio general, en el sentido de que la parte que hiciera una afirmacion debia
probarla. Lo queimportaba no eralaafirmacion sino € interés que la parte podia tener por
probar un hecho determinado que resultara pertinente. A lainversa, se expreso la opinion de que
el parrafo 1 era Gtil y debiaincluirse.

251. Encuanto a parrafo 2, se expresd la opinién de que la distincion entre la disponibilidad de
un recurso, que debia probar el Estado demandado, y su falta de eficacia, que debia demostrar €l
Estado demandante, era artificial. Un recurso que no tuviera probabilidades de éxito, es decir,
que no fuera eficaz, no tenia por qué ser agotado. Por ello, losintereses del Estado demandado
iban més alla de la determinacién de la existencia de un recurso: tenia que probar también que
ese recurso tenia probabilidades de éxito razonables. Lo que se debatia era la eficacia de un
recurso afalta de precedentes judiciales pertinentes en el momento de causarse €l perjuicio. Para
otra opinion, el problema era simplemente de redaccion y debia ocuparse de él el Comité de
Redaccion.

¢) Conclusionesdel Relator Especial

252. El Relator Especial observo que, aungue el articulo 15 se habia considerado inocuo por
algunos 'y demasiado complejo por otros, una gran mayoria se habia opuesto a su inclusion.
En consecuencia, no recomendaria que se remitiera al Comité de Redaccion.
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5. Articulo 16*®
a) Presentacion por €l Relator Especial

253. El Relator Especial, al presentar € articulo 16, dijo que la clausula Calvo era parte
integrante de la historiay evolucion de la normadel agotamiento de |os recursos internos y
continuaba siendo pertinente. Explicd que la clausula Calvo era una estipulacion contractual por
la que una persona vinculada voluntariamente a un Estado del gque no era nacional conveniaen
renunciar al derecho a pedir la proteccién diplomética de su Estado de nacionalidad y acogerse
exclusivamente alos recursos internos en lo relativo a cumplimiento del contrato.

254. Desde €l principio, laclausula Calvo habia sido controvertida. Los Estados
latinoamericanos la habian considerado como una norma de derecho internacional general y
como una normaregional de derecho internacional, y muchos de ellos, en particular México, la
habian incorporado en sus constituciones. Por otra parte, otros Estados occidentales |a habian
considerado contrariaa derecho internacional, ya que iba en contra de la ficcion de Vattel, segun

313 Bl articulo 16 dice asf:
Articulo 16

1. Todaestipulacion de un contrato concertado entre un extranjeroy el Estado en
que aquél realice sus actividades segun la cual:

a) El extranjero se dara por satisfecho con los recursos internos,

b)  Ninguna controversia dimanante del contrato se resolvera mediante una
reclamacion internacional; o

c¢) El extranjero seratratado como un nacional del Estado contratante a los efectos
del contrato,

serdinterpretada en virtud del derecho internacional como unarenunciavalidadel derecho
del extranjero a solicitar proteccion diplomatica en relacién con asuntos relativos al
contrato. No obstante, tal estipulacion contractual no afectara el derecho del Estado de
nacionalidad del extranjero a gjercer la proteccion diplomatica afavor de esa persona
cuando ésta sea lesionada por un hecho internacionalmenteilicito atribuible al Estado
contratante o cuando €l perjuicio que haya sufrido €l extranjero concierna directamente a
su Estado de nacionalidad.

2.  Laedtipulacién contractual a que se hace referencia en el parrafo 1 seré
interpretada como una presuncion en favor de la necesidad de agotar |os recursos internos
antes de recurrir aun arreglo judicial internacional.

(A/CN.4/523/Add.1).
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lacual el perjuicio causado a un nacional era un perjuicio causado al Estado, y que solamente el
Estado podia renunciar a derecho ala proteccion diplomatica.

255. Laprincipal decisién jurisprudencial en esta materia erala solucion dictada por la
Comision de Reclamaciones Estados Unidos-México en el asunto de la North American
Dredging Company, de 1926, en |a que se habia mostrado que la clausula Calvo era
compatible con el derecho internacional en genera y con e derecho a la proteccion diplomética
en particular, aunque la resolucion dictada en este asunto habia sido objeto de serias criticas por
losjuristas.

256. Sin embargo, seguia debatiéndose lafinalidad y alcance de laclausulay serefirié avarias
consideraciones que habian surgido de ese debate. En primer lugar, la cldusula Calvo tenia una
validez limitada, en el sentido de que no constituia un completo impedimento alaintervencion
diplomética. Se aplicaba solo alas controversias relativas al contrato entre el extranjeroy el
Estado de acogida que incluialaclausula, y no en caso de violacion del derecho internacional .
En segundo lugar, la clausula Calvo confirmaba laimportancia de la norma del agotamiento de
los recursos internos. Algunos autores habian sugerido que la clausula no era sino una
reafirmacion de esa norma, pero la mayoria de ellos pensaba que ibamas allade tal
reafirmacion. En tercer lugar, €l derecho internacional no limitaba el derecho de un extranjero a
renunciar por contrato a su facultad o derecho propios para solicitar a su Estado de nacionalidad
que ejercierala proteccion diplomética en favor suyo. En cuarto lugar, un extranjero no podia
mediante |la clausula Calvo renunciar a derechos que, segun €l derecho internacional,
correspondian a su gobierno. En quinto lugar, la renuncia basada en la clausula Calvo sereferia
Unicamente alas controversias derivadas del contrato o del incumplimiento del contrato, que, en
ninguin caso, constituian una violacion del derecho internacional; no se aplicaba, en particular, en
caso de denegacioén de justicia.

257. Hizo observar también que la clausula Calvo habia nacido del temor de los Estados
|atinoamericanos a una intervencion en sus asuntos internos so capa de proteccion diplomatica.
Por su parte, los Estados exportadores de capital es habian temido que sus nacionales no
recibieran un trato equitativo en paises cuyos estandares en materia judicial eran, en su opinion,
insuficientes. Desde entonces, la situacion habia cambiado. No obstante, la clausula Calvo
seguia siendo una caracteristicaimportante de la concepcion latinoamericana del derecho
internacional y la doctrinainfluia en laactitud de los paises en desarrollo de Africay Asia, que
temian laintervencién de Estados poderosos en sus asuntos internos.

258. Ademas, ladoctrina Calvo, reflgiada ya en laresolucion 1803 (XVI1) de la Asamblea
General, de 14 de diciembre de 1962, relativa ala soberania permanente sobre |os recursos
natural es, aparecia de nuevo en la Carta de Derechos y Deberes Econdémicos de |os Estados,
contenida en laresolucion 3281 (X X1X) de la Asamblea General, de 12 de diciembre de 1974,
gue proclamaba que las controversias acerca de laindemnizacion derivada de la expropiacion de
bienes extranjeros debian resolverse con arreglo a derecho interno del Estado que hubiera

314 North American Dredging Company of Texas (U.S.A.) c. Estados Unidos

Mexicanos, 4 U.N.R.I.A.A., 26 (1926).
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nacionalizado. Lainfluenciade ladoctrina Calvo se veiatambién en la decisiéon 24 del Pacto
Andino. Por otra parte, algunos consideraban que el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLC), que permitiaalos inversionistas extranjeros recurrir aarbitrgje internacional sin
agotar antes |os recursos internos, constituia una desviacién de la doctrina Calvo.

259. Se ofrecian dos opciones ala Comision: abstenerse de redactar disposicion alguna sobre €
tema, pues hacerlo seria superfluo si se consideraba que la clausula Calvo se limitaba a reafirmar
la norma del agotamiento de |os recursos internos; o redactar una disposicién que limitase la
validez de la clausula Calvo alas controversias derivadas del contrato que laincluyera, sin
excluir el derecho del Estado de nacionalidad del extranjero a gjercer la proteccion diplomatica
en favor de éste cuando hubiese sufrido un perjuicio como resultado de un hecho
internacionalmente ilicito atribuible al Estado contratante. El parrafo 2 disponia que dicha
clausula constituia una presuncién en favor de la necesidad de agotar |0s recursos internos antes
de recurrir aun arreglo judicia internacional, cuando habia un compromis por € que se
establecia una excepcion ala normadel agotamiento de |os recursos internos.

b) Resumen del debate

260. Sefdicité a Relator Especial por su detenido examen de la historia de ladoctrina Calvo y
la manera en que habia tratado | as cuestiones planteadas en derecho internacional por la clausula
Calvo. Seexpresaron diferentes opiniones sobre lainclusion de una disposicion relativaala
clausula Calvo en el proyecto de articul os.

261. Algunos miembros opinaron que, con unas pocas modificaciones de estilo, debia
mantenerse el articulo 16 como complemento del articulo 10. En su condicién de norma
codificada, aclararialos limites de las relaciones contractuales entre un Estado y un extranjero,
en especia garantizando los derechos del Estado de nacionalidad con arreglo a derecho
internacional  Algunos miembros también expresaron el parecer de que € articul o propuesto no
versaba sobre la clausula Calvo en sentido tradicional, sino sobre una mera obligacion de
agotamiento de |os recursos internos en determinadas circunstancias. Se sugirié que la
disposicion hacia un Gtil hincapié en la norma del agotamiento de |os recursos internos.

De hecho, se expreso la opinion de que la codificacion de la norma del agotamiento de los
recursos internos quedariaincompleta s no se reconociala clausula Calvo.

262. Se expresd también la opinién de que el valor de la clausula Calvo no era simplemente
histérico y smbdlico, sino que seguia siendo una cuestion importante en el mundo moderno con
consecuencias internacionales muy superiores alas de |as estipul aciones contractual es con
arreglo a derecho interno. Ademés, aunque la utilizacion de la cldusula Calvo se habia limitado
en gran parte a América Latina, los problemas que habia tratado de resolver tenian una
dimensién mundia y no simplemente regional. En este aspecto, al incluir ladisposicion, la
Comisién codificaria una norma consuetudinaria regional, que podria elevarse legitimamente al
rango de norma universal.

263. Se expresd asimismo la opinion de que la clausula Calvo no era contraria al derecho
internacional, en razdn de dos principios importantes, a saber, laigualdad soberana de los
Estados, que entrafiaba una obligacién de no intervencion, y laigualdad de trato de nacionalesy
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extranjeros. Se hizo también observar que el articulo 16 no trataba de codificar la clausula Calvo
en cuanto tal, sino de fijar limites a su aplicacion en las relaciones internacionales. También
aclaraba larelacion entre los derechos del individuo y del Estado en esa esfera, que consistiaen
gue un extranjero, personafisicaojuridica, teniael derecho de solicitar, y un Estado €l derecho
de gjercer, la proteccién diplomética.

264. Otros miembros se declararon en contra de lainclusion de dicha disposicién en €l proyecto
de articulos sobre la proteccion diplomatica, y prefirieron que se suprimiese. Se expresd la
opinién de que el articulo 16 rebasaba el ambito del Estatuto de la Comision, en particular €
articulo 15: no era una norma de derecho, por |o que no se prestaba a codificaciéon. Se dijo que
la clausula Calvo era un simple mecanismo de redaccion contractual.

265. Se sefid 6 que € naciona del Estado no podia sustituir a éste, ya que no estaban en juego
sus propios derechos, sino los del Estado. Un extranjero no podia renunciar a un derecho que no
poseia. En este sentido, laimportanciajuridica de larenuncia contenidaen el parrafo 1 era
incierta, ya que lasolicitud del extranjero no erauna condicién para el gjercicio de la proteccion
diplomatica. Sin embargo, €l extranjero podia comprometerse, en primer lugar, a ampararse
solamente en las leyes del pais de acogiday, en segundo lugar, a no solicitar la proteccion
diplomatica de su Estado de origen. Lo que no podia hacerse era garantizar que el Estado de
nacionalidad no interviniera para garantizar el respeto de su derecho a que el derecho
internacional se viese respetado en la persona de su nacional. De aqui que la cuestién no
consistiaen si laclausula Calvo era, 0 no, valida en derecho internacional. No estaba prohibida
en derecho internacional ni considerada legitima. Habria un incumplimiento de contrato, pero no
violacion de una obligacion de derecho internacional, ni por € extranjero ni por € Estado de
nacionalidad, si el extranjero solicitaba la proteccion diplomatica de ese Estado.

266. Algunos miembros hicieron observar también que, si bien la clausula Calvo tenia una
importancia histérica, en la practica se utilizaba cada vez menos. Ademas, el contexto
internacional era diferente de aguel en que se habia formulado la clausula Calvo haciaun siglo.
L as preocupaciones a que respondia la doctrina Calvo habian sido atendidas en la evolucion
ocurrida en la segunda mitad del siglo XX, incluida la aprobacién de varios textos
internacionales importantes a que se haciareferenciaen el informe del Relator Especial.
Asimismo, e comportamiento de los Estados en el mundo actual estaba fuertemente influido, s
no condicionado, por normas comunes impuestas por € derecho internacional relativo alos
derechos humanos. Por otra parte, laimportancia que los gobiernos concedian, y €
reconocimiento que otorgaban ala empresa privada hacia posible que las inversiones privadas
extranjeras contaran con un entorno juridico seguro. Por g emplo, eramas habitual que los
Estados concertaran acuerdos de inversion en los que se preveiael recurso directo al arbitraje
internacional en caso de controversia.

267. Hubo ademas oposicion alainclusion del parrafo 2. Se estimo gque contradecia la norma
del agotamiento de los recursosinternos. No era necesaria la existencia de la cldusula Calvo
para crear una presuncion a favor del agotamiento de los recursos internos. Dicha presuncién
existia con independencia de cual quier clausula contractual.
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268. La Comisién examind también la sugerencia de que se elaborase una disposicion general
concerniente a las renuncias, tanto por parte del Estado de la nacionalidad como del Estado de
acogida. Sin embargo, se manifesto oposicién a dicha propuesta porque no habia sido debatida
completamente en sesién plenaria

c) Conclusionesdel Relator Especial

269. El Relator Especial observo que las opiniones expresadas en la Comision estaban divididas
bastante por igual sobrelainclusiéon del articulo 16. Le parecia que quienes pensaban que la
clausula Calvo no estaba dentro de las atribuciones de la Comision estaban convencidos, no
obstante, de su importancia en la historiay desarrollo de la proteccion diplomatica. De agui que
lainclusién del articulo 16, que reflgjaba la clausula Calvo, pudiera ser aceptable. Le habian
causado impresién |os argumentos de ambas partes en € debate, e hizo observar que en ambas de
ellas figuraban representantes de todos |0s grupos regionales.

270. Observo que habia habido muy poco apoyo al parrafo 2 del articulo 16, salvo decir que su
contenido deberiatratarse en el comentario al apartado b) del articulo 14.

271. Asi pues, la cuestion con que se enfrentabala Comision eralade si remitir el parrafo 1 del
articulo 16 a Comité de Redaccion, con lasimportantes enmiendas sugeridas durante € debate,
u omitirlo del proyecto. Si se omitia, la cuestién tendria que tratarse ampliamente en los
comentarios, en concreto en los comentarios al articulo 10 y al apartado b) del articulo 14.

272. El Relator Especial sefialé también que no seria apropiado emprender, como se habia
sugerido, la redaccién de una clausula general de renuncia antes de que € Pleno hubiera
examinado por entero tal disposicion.

273. Dadaladivision casi por igual en laComisién, le resultabadificil hacer una
recomendacién sobre la manera de proceder. Sin embargo, en conjunto, recomendaba que la
Comisién remitiese el parrafo 1 del articulo 16 a Comité de Redaccion, con las sugerencias de
estilo hechas durante el debate. La Comision decidié posteriormente no remitir el articulo 16 al
Comité de Redaccion.

6. Denegacion dejusticia
a) Presentacion por €l Relator Especial

274. El Relator Especial observé que podia decirse que el concepto de " denegacion de
judticia’, que estaba indisol ublemente vinculado a muchos aspectos de la norma del agotamiento
de los recursos internos, incluida la cuestion de laineficacia, teniaen cuanto tal caracter
secundario. Se proponiaexaminar €l lugar de la denegacion de justiciaen el proyecto de
articulos en una adicion a su tercer informe, e invité ala Comisién a que hiciera observaciones al
respecto.
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b) Resumen del debate

275. Se expresd laopinién de que el concepto de "denegacion de justicia’ era ssimplemente
una de las manifestaciones de la norma mas general segun la cual |os recursos internos

debian considerarse agotados si habian fracasado o estaban condenados a fracasar. Como este
concepto estaba comprendido en |los apartados a), €) y f) del articulo 14, no era necesario
dedicarle una disposicién concretay podia subrayarse este aspecto en € comentario. Se hizo
también la advertencia de que el estudio de la cuestion de la denegacién de justicia podia ser
muy dificil y que, estrictamente hablando, quedaba fuera del ambito de la proteccién
diplomética.

276. Otros miembros mantuvieron que seria dificil dejar de lado la cuestion de la denegacion de
justicia, que podia ser una de las situaciones que dieran lugar al gjercicio de la proteccién
diplomatica, y que seria apropiado incluir algiin examen de la denegacion de justicia en €l
estudio.

c¢) Conclusionesdel Relator Especial

277. El Relator Especial observé que los debates habian puesto de manifiesto que la mayoria
de los miembros eran hostiles 0, en € mejor de los casos, neutrales en cuanto alainclusion
de la cuestion de la denegacion de justiciaen € estudio. Varios miembros habian

subrayado que era una norma primaria, mientras que otros afirmaban que la denegacion de
judticia se planteaba en diversos contextos procesales, por |0 que era unaforma de norma
secundaria.

278. Observo que el contenido de la nocién de denegacion de justicia eraincierto.

Al comienzo del siglo XX, implicaba la negativa de acceso a los tribunales; los juristas
|atinoamericanos habian incluido la parcialidad judicia y las dilaciones en lajusticia, mientras
gue otros opinaban que la denegacion de justicia no se limitabaalaaccion o inaccién judicial,
sino gque incluia violaciones del derecho internacional por el poder gecutivoy €l legidativo.
Seguin la doctrina contemporanea, la denegacién de justicia se limitaba a los actos de | os 6rganos
jurisdiccionales o del procedimiento judicial en forma de un procedimiento inadecuado o de
decisionesinjustas. Sin embargo, aparecia cada vez menos en lajurisprudenciay habia sido
sustituida en gran parte por las normas de justicia enunciadas en instrumentos internacionales de
derechosBEléJmanos, en particular en € articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy
Politicos™.

279. Puesto que la opinidn preponderante en la Comision eralade que el concepto no tenia
cabidaen € estudio, no se proponia ya elaborar una adicion sobre él.

315 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 999, pég. 241.

-150-



C. Textodelosarticulos1 a7 del proyecto dearticulos sobre
la proteccion diplomatica apr obados provisionalmente
por la Comision

1. Textodelosproyectosdearticulo

280. A continuacién figuran los textos de los proyectos de articulo 1 a 7 aprobados por la
Comisién en su 54° periodo de sesiones.

PROTECCION DIPLOMATICA
Primera parte
DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 1
Definicion y alcance

1.  Laproteccion diplomética consiste en el recurso alaaccion diplomética u otros
medios de solucién pacifica por un Estado que asume, por derecho propio, la causa de uno
de sus nacionales en razén de un perjuicio sufrido por éste dimanante de un hecho
internacionalmente ilicito de otro Estado.

2. Laproteccion diplomética podra gjercerse con respecto a no nacionales, de
conformidad con el articulo 7 [8]*".

Articulo 2 [3]*"
Derecho a g ercer la proteccion diplomatica

Un Estado tiene derecho a g ercer la proteccion diplomatica de conformidad con
estos articul os.

316 Este parrafo volvera a examinarse si se incluyen otras excepciones en |os proyectos de
articulo.

37 |_os niimeros entre corchetes corresponden alos de los articul os propuestos por e Relator
Especial.
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Segunda parte
PERSONASFiSICAS
Articulo 3 [5]*®
Estado de nacionalidad

1.  El Estado con derecho a gercer la proteccién diploméaticaes el Estado de
nacionalidad.

2. A los€fectos de la proteccién diplomética de | as personas fisicas, se entiende
por "Estado de nacionalidad" € Estado cuya nacionalidad ha adquirido la persona a quien
se pretende proteger por razén de lugar de nacimiento, filiacién, sucesion de Estados,
naturalizacién o de cualquier otro modo que no esté en contradiccién con e derecho
internacional.

Articulo 4 [9]
Continuidad de la nacionalidad

1.  Un Estado tiene derecho a gjercer la proteccién diplomaética con respecto auna
persona que era nacional suyo en el momento del perjuicioy lo seaen lafechadela
presentacion oficial de la reclamacion.

2. No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, un Estado podra e ercer la proteccion
diplomatica con respecto a una persona que sea hacional suyo en lafechade la
presentacion oficial de la reclamacién pero que no lo eraen el momento del perjuicio
siempre que esa persona haya perdido su nacionalidad anterior y haya adquirido, por una
razon no relacionada con la presentacion de la reclamacién, la nacionalidad de ese Estado
de un modo gue no esté en contradiccién con el derecho internacional.

3.  El nuevo Estado de nacionalidad no gjercerala proteccion diplomatica con
respecto a una persona frente a un Estado de nacionalidad anterior de ésta en razén de un
perjuicio sufrido cuando esa persona era nacional del Estado de nacionalidad anterior y no
del nuevo Estado de nacionalidad.

318 E articulo 3 se revisara en relacion con el examen por la Comision de la proteccion
diplomética de las personasjuridicas.
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Articulo 5[7]
Nacionalidad multiple y reclamacién frente a un tercer Estado

1. Todo Estado del que sea nacional una persona que tenga doble o mltiple
nacionalidad podra gjercer |a proteccion diplomética con respecto a esa persona frente aun
Estado del que ésta no sea también nacional.

2.  Dos o mas Estados de nacionalidad podrén gjercer conjuntamente la proteccion
diplomética con respecto a una persona que tenga doble o maltiple nacionalidad.

Articulo 6
Nacionalidad multipley reclamacion frente a un Estado de nacionalidad

Un Estado de nacionalidad no podré jercer la proteccion diplomatica con respecto a
una persona frente a otro Estado del que esa persona sea también nacional, a menos que la
nacionalidad del primer Estado sea predominante tanto en el momento del perjuicio como
en lafecha de |la presentacion oficial de lareclamacion.

Articulo 7 [§]
Apatridasy refugiados

1.  Un Estado podra ejercer la proteccién diplomatica con respecto a una persona
apatrida que, en el momento del perjuicioy en lafecha de la presentacion oficial dela
reclamacion, tengaresidencialegal y habitual en ese Estado.

2. Un Estado podra gercer |a proteccion diplomatica con respecto a una persona a
la que ese Estado reconozca la condicion de refugiado cuando esa persona, en € momento
del perjuicioy en lafecha de |la presentacion oficial de lareclamacion, tenga residencia
legal y habitual en ese Estado.

3.  El parrafo 2 no se aplicara cuando €l perjuicio haya sido causado por un hecho
internacionalmente ilicito del Estado de nacionalidad del refugiado.
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2. Textodelosproyectosdearticulo y los comentarios correspondientes

281. A continuacion figura el texto de los proyectos de articulo 1 a 7 y los comentarios
correspondientes, aprobados por la Comisién en su 54° periodo de sesiones.

PROTECCION DIPLOMATICA
Primera parte
DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 1
Definicién y alcance

1.  Laproteccién diplomética consiste en el recurso ala accion diplomética
u otros medios de solucién pacifica por un Estado que asume, por derecho propio, la
causa de uno de sus nacionales en razon de un perjuicio sufrido por éste dimanante
de un hecho internacionalmente ilicito de otro Estado.

2.  Laproteccién diplomética podra g ercerse con respecto a no nacionales,

de conformidad con el articulo 7 [8]**.

Comentario

1)  El articulo 1 define la proteccion diplomética, describiendo sus elementos
principales, e indica el alcance de ese mecanismo parala proteccion de los nacionales que

sufran dafios en €l exterior.

2)  Enderecho internacional, un Estado es responsable del dafio que cause aun
extranjero por unaaccion o unaomisionilicitos. La proteccién diplométicaes el
procedimiento que emplea el Estado de nacionalidad de la persona lesionada para
garantizar la proteccion de esa personay obtener reparacién del perjuicio causado por €l
hecho internacionalmenteilicito. El presente proyecto de articulos se ocupa sblo de las
normas que regulan las circunstancias en que puede eercerse la proteccion diplométicay
las condiciones que deben darse para gjercerla. No trata de definir ni describir los hechos
internacionalmente ilicitos que dan origen alaresponsabilidad del Estado por un perjuicio

causado a un extranjero. El proyecto de articulos, lo mismo que el proyecto de articulos
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320
S

sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionamente ilicitos™, mantiene la

distincion entre normas primarias y secundarias'y trata solo de estas Ultimas.

3) El parrafo 1 dejaen claro que el derecho de proteccion diplomética corresponde a
Estado. Al gercer la proteccion diplomaética, el Estado asume como propiala causa de su
nacional lesionado por el hecho internacionalmente ilicito de otro Estado. La redaccion
sigue la utilizada por la Corte Internacional de Justiciaen el asunto del Interhandel, d
decir que € Estado demandante se habia "hecho cargo de la causa de uno de sus

nacionales'3*

, cuyos derechos habian sido lesionados. El interésjuridico del Estado por
gjercer la proteccion diplomatica se deriva del dafio causado a un nacional a consecuencia

del hecho ilicito de otro Estado.

4)  Enlamayoriade los casos, €l vinculo de nacionalidad entre el Estado y la persona
lesionada es el que da origen al gercicio de la proteccion diplomatica, cuestion gue se trata
en € articulo 3. El término "naciona" de este articulo comprende tanto las personas fisicas
como lasjuridicas. Més adelante en el proyecto de articul os se hace una distincién entre
las normas por que se rigen las personas fisicas y lasjuridicas y, en caso necesario, los dos

conceptos se tratan por separado.

5)  Laproteccion diplomética debe gjercerse por medios legitimosy pacificos. Varias
resoluciones judiciales distinguen entre la"accion diplomética' y los " procedimientos
judiciales' a describir las medidas que puede adoptar un Estado cuando recurre ala
proteccion diplomética®?. El articulo 1 mantiene esa distincion, pero vamés alaal

subsumir el procedimiento judicial en "otros medios de solucién pacifica'. La"accion

319 Este parrafo volverd a examinarse s se incluyen otras excepciones en |0s proyectos de
articulo.

320 \/gase Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/56/10), pags. 38y 39.

%21 1956, 1.C.J., Reports, pég. 6, en lapéagina 27.

322 Panevezys-Saldutiskis Railway Case, P.C.1.J., Reports, Sexie AIB, N° 76, pag. 16; Nottebohm
Case, 1955, .C.J., Reports, pag. 24.
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diplomética' comprende todos |os procedimientos legitimos empl eados por |os Estados
parainformarse mutuamente de sus opiniones y preocupaciones, incluidas la protesta, la
solicitud de unainvestigacion y las negociaci ones orientadas a la solucion de
controversias. "Otros medios de solucién pacifica' abarcan todos los modos licitos de
solucion de controversias, desde la negociacion, la mediacion y la conciliacion hasta e
arbitrajey € arreglojudicia. El uso delafuerza, prohibido por €l parrafo 4 del Articulo 2
de la Carta de las Naciones Unidas, no es un método permisible para hacer valer el derecho

de proteccion diplomética

6) El parrafo 1 dgaen claro que los presentes articulos se ocupan sblo del gjercicio de
la proteccion diplomética por un Estado y no de la proteccién dada por una organizacion
internacional a sus funcionarios, reconocida por la Corte Internacional de Justiciaen su
opinion consultiva sobre el asunto Reparacion por daiios sufridos al servicio de las
Naciones Unidas®>. La proteccion funcional®* difiere sustancialmente de la proteccion
diplomética en que se basa en lafuncién de la organizacion y la condicion de su agente™.
7)  Laproteccion diplomética comprende |a proteccion de los nacionales que no se
ocupen de asuntos internacional es oficiales en nombre del Estado. Los diplométicosy
consules estan protegidos por otras normas e instrumentos de derecho internacional,
especialmente la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplométicas, de 1961%%, y la

Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, de 1963°%.

8)  El parrafo 2 reconoce que puede haber supuestos en que se gjerzala proteccion

diplomatica con respecto ano nacionales. El articulo 7 prevé esa proteccion en el caso de

323 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, 1949, 1.C.J., Reports,
pag. 174.

324 1bid., pag. 185.
%2 |bid., pags. 180y 186.
326 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 500, pag. 162.

%27 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 596, pag. 392.
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los apétridas y refugiados. Lanota de pie de paginaal parrafo 2 indica que la Comisién

guiza incluya otras excepciones en una etapa ulterior de sus trabagjos.

Articulo 2 [3]
Derecho a gjercer la proteccion diplomética

Un Estado tiene derecho a gjercer la proteccion diplomatica de conformidad
con estos articul os.

Comentario

1) El articulo 2 subraya que el derecho de proteccion diplomatica pertenece o
corresponde al Estado. Reconoce asi el concepto de Vattel de que un perjuicio causado a
un nacional es un perjuicio causado indirectamente al Estado®®. Esta opinién fue
formulada mas cuidadosamente por |a Corte Permanente de Justicia Internaciona en €l

asunto de las Concesiones Mavrommatis en Palestina, a decir:

"Al asumir la causa de uno de los suyos, al poner en marcha, en su favor, la
accién diplomética o laaccion judicia internacional, ese Estado hace valer, en
realidad, su propio derecho, el derecho que tiene a hacer respetar en la persona de sus
stibditos el derecho internacional."3%°

Esta opinidn se critica con frecuencia como ficcién dificil de reconciliar con las realidades
de la proteccién diplomaética, que requieren la continuidad de la nacionalidad para poder

%0 el agotamiento de | os recursos internos por el

presentar una reclamacion diplomatica’®
nacional lesionado y la evaluacion de los dafios sufridos de conformidad con la pérdida

sufrida por €l individuo. No obstante, el "principio Mavrommatis' o la"ficcion de Vattel",

328 International Legal Materials, vol. 38, pag. 1323, en la pagina 1387.
%9 1924, P.C.1.J., Serie A, N° 2, pég. 12.

330 \séase @ articulo 4.
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como se ha llamado a concepto de que € perjuicio causado al nacional es un perjuicio

causado al Estado, sigue siendo la piedra angular de la proteccion diplomética®".

2)  El Estado tiene derecho a gjercer la proteccién diplomatica en beneficio de uno de
sus nacionales, pero no tiene el deber ni laobligacion de hacerlo. El derecho interno de un
Estado puede obligarlo a prestar proteccién diplométicaa un nacional®*, pero el derecho
internacional no impone esa obligacion. Latesis fue claramente expuesta por la Corte

Internaciona de Justicia en €l asunto de la Barcelona Traction:

"... dentro de los limites establecidos por € derecho internacional, un Estado

puede gjercer la proteccion diplomética por los mediosy en lamedida en que
considere adecuado, puesto que es su propio derecho lo que &l Estado esta haciendo
valer. S las personasfisicas o juridicas por cuenta de las cuales actlia estiman que
sus derechos no estén suficientemente protegidos, no existe recurso en el derecho
internacional. Todo lo que pueden hacer esrecurrir a derecho interno, si éste les
ofrece los medios para ello, con objeto de promover su causay obtener desagravio...
El Estado debe ser considerado como Unico juez para decidir si otorgara su
proteccidn, en qué medidalo hard, y cuando le pondréa fin. Posee a este respecto

un poder discrecional cuyo gercicio puede estar determinado por

consideraciones politicas o de otra indole, que no guardan relacion con el caso

en particular.">*

La propuesta de que se impusiera a Estado de nacionalidad un deber limitado de

proteccion fue rechazada por la Comision, por considerar que ibamas alla de los limites

permisibles del desarrollo progresivo del derecho®”.

331 /éase un examen de este concepto y de las criticas al respecto en e primer informe del
Relator Especial sobre proteccion diplomatica, A/CN.4/506, parrs. 61 a 74.

332 \/éase un examen de la legislacion nacional al respecto, en ibid, parrs. 80 a 87.
3331970, 1.C.J., Reports, pag. 44.
34 véase d articulo 4 del primer informe del Relator Especial sobre proteccién diplomética,

A/CN.4/506. Véasetambién el debate en la Comision en Documentos Oficiales de la Asamblea
General, Suplemento N° 10 (A/55/10), parrs. 447 a 456.
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3)  El derecho de un Estado a gjercer |a proteccion diplomética solo puede ser g ercitado

dentro de los pardmetros establ ecidos en |os presentes articul os.

Segunda parte
PERSONASFIiSICAS
Articulo 3 [5]%®

Estado de nacionalidad

1.  El Estado con derecho a gjercer la proteccién diplométicaes el Estado de
nacionalidad.

2. A losefectos de la proteccion diplomética de las personas fisicas, se
entiende por "Estado de nacionalidad" e Estado cuya nacionalidad ha adquirido la
persona a quien se pretende proteger por razén de lugar de nacimiento, filiacion,
sucesién de Estados, naturalizacion o de cualquier otro modo que no esté en
contradiccion con el derecho internacional.

Comentario

1) Mientrasque € articulo 2 afirmael derecho discrecional del Estado agjercer la
proteccion diplomatica, € articulo 3 afirma el principio de que el Estado de nacionalidad
de la persona |l esionada tiene derecho, aungue no esta obligado, a gjercer la proteccion
diplométicaafavor de esa persona. El acento en este articulo se carga en €l vinculo de
nacionalidad entre el Estado y el individuo, que da derecho a Estado para gjercer la

proteccién diplomatica. El parrafo 1 asi lo afirma.

2) El parrafo 2 define el Estado de nacionalidad a los ef ectos de la proteccion
diplomética. Estadefinicion se basa en dos principios. en primer lugar, que corresponde
al Estado de nacionalidad determinar, de conformidad con su derecho nacional, quién
retine |los requisitos para obtener su nacionalidad; en segundo, que hay limites impuestos

por € derecho internacional parala concesion delanacionalidad. El parrafo 2 ofrece

%5 F articulo 3 se revisara en relacion con el examen por la Comision de la proteccion
diplomética de las personasjuridicas.
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también una lista no exhaustiva de €l ementos de conexidn que normal mente constituyen

bases sdlidas para conceder la nacionalidad.

3)  El principio de que incumbe a cada Estado decidir quiénes son sus nacionaes ha sido
respaldado tanto por las decisiones judiciales como por los tratados. En 1923, la Corte
Permanente de Justicia Internacional declard en el asunto de |0s Decretos de Nacionalidad

promulgados en Tunez y Marruecos:

"en e estado actual del derecho internacional, las cuestiones de nacionalidad
corresponden..., en principio, a ese dominio reservado."**

Ese principio fue confirmado por el articulo 1 del Convenio de la Haya sobre ciertas

cuestiones relativas a conflicto de leyes de nacionalidad:

"Incumbira a cada Estado determinar con arreglo a su propio ordenamiento
quiénes seran nacional es suyos.">*’

En fecha mas reciente, el principio ha sido respaldado por el Convenio Europeo sobre la
Nacionalidad, de 1997°%,

4)  Loselementos de conexidn para conferir la nacionalidad que se enumeran en €l
parrafo 2 son ilustrativos pero no exhaustivos. No obstante, incluyen los elementos de
conexién que los Estados aplican mas cominmente para conceder |a nacionalidad:
nacimiento (jus soli), filiacion (jus sanguinis) y naturalizacion. No seincluye el
matrimonio con un naciona ya que, en lamayoriade |los casos, € matrimonio es
insuficiente per se parala concesion de lanacionalidad: requiere ademés un breve periodo
de residencia, después del cua se confiere la nacionalidad por naturalizacion. Cuando €l
matrimonio con un nacional se traduce autométicamente en la adquisicion por un conyuge

de la nacionalidad del otro conyuge pueden surgir problemas con respecto ala

36 p.C.LJ, Reports, Series B, N° 4, péag. 24.
¥ 179 L.N.T.S., pag. 89.

38 £ TS5, N° 166, art. 3.
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compatibilidad de esa adquisicion con el derecho internacional®™. La nacionalidad
también puede adquirirse como consecuencia de la sucesion de Estados, de conformidad
con los principios enunciados en |os proyectos de articul o sobre la nacionalidad de las

personas naturales en relacion con la sucesion de Estados®.

5)  Los elementos de conexion enumerados en el parrafo 2 son los utilizados con més
frecuencia por |os Estados desarrollados para determinar la nacionalidad. En algunos
paises en desarrollo, en donde no existen registros de nacimiento claros, seré dificil probar
lanacionalidad. En esos casos, laresidencia podra proporcionar una prueba de
nacionalidad aunque no constituya la base parala nacionalidad misma. Sin embargo, un

Estado podré conferir lanacionalidad a esas personas por medio de la naturalizacion.

6) El parrafo 2 no exige a Estado que pruebe la existencia de un vinculo efectivo o
auténtico entre él y su nacional, en el sentido indicado en el asunto Nottebohm>**, como
factor adicional para gercer la proteccion diplomatica, incluso cuando €l nacional sblo
posea una nacionalidad. A pesar de la division de opiniones en cuanto alainterpretacion
de ese asunto, la Comision estimo que habia determinados factores que limitaban la

posicion adoptada en e asunto Nottebohm alos supuestos de hecho de ese asunto,

339 véase, por eemplo, el parrafo 1 del articulo 9 de la Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacion contralamujer, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1249, pag. 13,
que prohibe la adquisicion de lanacionalidad en esos casos. Véase infra, parr. 7.

340 \/éase Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo cuarto periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/54/10), parr. 47.

%41 En este asunto, la Corte Internacional de Justiciadeclaré: " Segun la préctica de los Estados,
los laudos arbitrales y las decisiones judiciales y la opinion de los tratadistas, la nacionalidad es
el lazo juridico que tiene como fundamento un hecho social que constituye un vinculo, una
comunidad auténtica de vida, intereses y sentimientos, asi como la existencia de derechosy
deberes mutuos. Cabe decir que constituye la expresion juridica del hecho de que la personaa
guien se le otorga, bien directamente por ley o como resultado de un acto de las autoridades,
esta, en la practica, ligada mas estrechamente con la poblacion del Estado otorgante de la
nacionalidad que con la de cualquier otro Estado. Al ser otorgada por un Estado, solo legitimaa
éste para gjercer la proteccion frente a otro Estado, si constituye |la traduccién, en términos
juridicos, de la conexion que tiene con aquél la personay que lo convierte en nacional suyo."
(1955, 1.C.J., Reports, pé&g. 23).

-161-



especialmente e de que los vinculos entre el Sr. Nottebohm y Liechtenstein (el Estado

demandante) eran "extremadamente tenues'32

, en comparacion con |os estrechos vincul os
entre el Sr. Nottebohm y Guatemala (el Estado demandado) durante un periodo de més

de 34 afios, 1o que llevd ala Corte Internacional de Justicia a afirmar reiteradamente que
Liechtenstein "no estaba legitimado para dispensar a Nottebohm proteccion contra
Guatemala'*®*. Esto indica que la Corte no teniaintencién de enunciar una norma
general®** aplicable atodos los Estados sino sdlo una norma segiin lacual un Estado en la
situacion de Liechtenstein debia demostrar |a existencia de un vinculo auténtico entre é y
el Sr. Nottebohm para poder hacer suya su causa frente a Guatemala, con laque el

Sr. Nottebohm tenia lazos sumamente estrechos. Ademas, la Comisién tuvo en cuenta el
hecho de que s € requisito del vinculo auténtico propuesto en el asunto Nottebohm se
aplicara estrictamente, excluiriaa millones de personas de | os beneficios de la proteccion
diplomética, ya que en e mundo de hoy, de mundializacion econdmicay migracién, habia
millones de personas que dejaban sus Estados de nacionalidad para rehacer su vidaen
Estados cuya nacionalidad nunca adquirian, o bien que habian adquirido la nacionalidad,

por nacimiento o filiacion, de Estados con los que tenfan una conexion tenue®”.

7) Al final del parrafo 2 se subraya que la adquisicion de la nacionalidad no debe estar
en contradiccion con el derecho internaciona. Aunque un Estado tiene derecho a decidir
guiénes son sus nacionales, ese derecho no es absoluto. El articulo 1 del Convenio de la
Haya sobre ciertas cuestiones relativas al conflicto de leyes de nacionalidad, de 1930, lo
confirmé asi, matizando la disposicion de que "[i]ncumbira a cada Estado determinar con

arreglo a su propio ordenamiento juridico quiénes seran nacionales suyos' con la salvedad

%42 | bid., pag. 25.

33 | bid., pag. 26.

344 Egtainterpretacion fue laque dio a asunto Nottebohm |a Comision de Conciliacion
Italia-Estados Unidos, en el asunto Flegenheimer, 25 1.L.R., pag. 148.

345 v/ éase una argumentacion més amplia a favor de limitar el &mbito del asunto Nottebohm en €l
primer informe del Relator Especial sobre la proteccion diplomética, documento A/CN.4/506,
parrs. 106 a 120.
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de gque "[o]tros Estados reconoceran ese ordenamiento en la medida en que sea compatible
con los convenios internacionales, e derecho consuetudinario internacional y los
principios del derecho generalmente admitidos en materia de nacionalidad"3*. Hoy en dia,
en los convenios, y sobre todo en materia de derechos humanos, se exige a los Estados que
observen |as normas internacionales al conceder |a nacionalidad®’. Por gjemplo, €l

parrafo 1 del articulo 9 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de

discriminacion contrala mujer dispone que:

"L os Estados Partes otorgaran a las mujeres iguales derechos que alos
hombres para adquirir, cambiar o conservar su nacionalidad. Garantizarén, en
particular, que ni el matrimonio con un extranjero ni € cambio de nacionalidad del
marido durante e matrimonio cambien automaticamente la nacionalidad dela
esposa, la conviertan en apétrida o la obliguen a adoptar la nacionalidad del
conyuge."*

8)  Por consiguiente, €l parrafo 2 reconoce que un Estado contra el que se formule una
reclamacidn en nombre de un nacional extranjero lesionado puede impugnar la
nacionalidad de esa persona cuando ésta haya adquirido la nacionalidad en contra del
derecho internacional. El parrafo 2 requiere que la nacionalidad se adquiera de un modo
que "no esté en contradiccion con el derecho internacional”. Esaafirmacion subrayaquela
carga de probar que la nacionalidad se ha adquirido en violacion del derecho internacional

recaerd sobre € Estado que impugne la nacionalidad de la persona lesionada. El hecho de

346 \/gase también el parrafo 2) del articulo 3 del Convenio Europeo sobre la Nacionalidad.

347 La Corte Interamericana de Derechos Humanos insistié en ello en la opinidn consultiva que
dicto en relacion con Enmiendas propuestas a las disposiciones de la Constitucion politica de
Costa Rica relativas a la naturalizacion, en la que propugné gue se reconciliarael principio de
gue el otorgamiento de la nacionalidad esta dentro de lajurisdiccion nacional del Estado "con el
otro principio de que el derecho internacional impone determinados limites ala potestad de los
Estados, limites que dependeran de las exigencias que imponga el régimen internacional de
defensa de | os derechos humanos' (79 International Law Reports, pag. 269).

348 \/éanse también el articulo 20 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
Naciones Unidas Treaty Series, vol. 1144, p&g. 123, y el articulo 5 d) iii) de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial, Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 660, pag. 195.
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gue la carga de la prueba recaiga sobre el Estado que impugne la nacionalidad es
consecuencia del reconocimiento de que debe darse al Estado que confiere la nacionalidad
un "margen de apreciacion” al decidir la concesion de la nacionalidad®® y de que existe

una presuncion afavor de lavalidez de la concesion de la nacionalidad por el Estado®.

Articulo4[9]
Continuidad de la nacionalidad

1.  Un Estado tiene derecho a gjercer |a proteccién diplomética con respecto
auna persona que era nacional suyo en el momento del perjuicioy lo seaen lafecha
de la presentacion oficial de lareclamacion.

2. No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, un Estado podra jercer la
proteccién diplomatica con respecto a una persona que sea nacional suyo en lafecha
de la presentacion oficial de lareclamacion pero que no lo era en el momento del
perjuicio siempre que esa persona haya perdido su nacionalidad anterior y haya
adquirido, por unarazon no relacionada con la presentacion de la reclamacion, la
nacionalidad de ese Estado de un modo que no esté en contradiccion con € derecho
internacional.

3. El nuevo Estado de nacionalidad no g ercerala proteccion diplomatica
con respecto a una persona frente a un Estado de nacionalidad anterior de ésta en
razon de un perjuicio sufrido cuando esa persona era hacional del Estado de
nacionalidad anterior y no del nuevo Estado de nacionalidad.

Comentario

1)  Aunque lanorma sobre la continuidad de |a nacionalidad esta bien establecida®", ha

sido objeto de criticas considerables®™? por el hecho de que puede plantear grandes

349 \/gase la opinién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en e asunto de
las Enmiendas propuestas a las disposiciones de la Constitucion politica de Costa Rica relativas
a la naturalizacion, 79 International Law Reports, pags. 302 y 303.

¥OR. Y. Jenningsy A. Watts (eds.), Oppenheim's International Law, novena edicion (1992),
pag. 856.

%1 véase, por ejemplo, la decision de la Comisién de Reclamaciones Estados
Unidos-Y ugoslavia en lareclamacion Kren, 20 International Law Reports, pag. 234.
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dificultades en los casos en que un individuo cambie de nacionalidad por razones sin
relacion con la presentacion de una reclamacion diplomética. No se han atendido las
sugerencias de que se abandonara esa norma, por temor a que se produjeran abusosy a que
ello condujeraa "nationality shopping" (bUsgueda de la nacionalidad conveniente) a
efectos de la proteccion diplomética®™. La Comisién estima que lanormadela
continuidad de la nacionalidad debe mantenerse, pero permitiendo excepciones para

atender alos casos en que, de otro modo, se produciria unainjusticia.

2) El parrafo 1 afirmaé principio tradicional de que un Estado tiene derecho a gjercer
la proteccién diplomética con respecto a una persona que era su nacional en el momento
del perjuicioy lo sea en lafecha de la presentacion oficia de lareclamacion. Lapréctica
de los Estados y la doctrina no son claras con respecto asi €l nacional debe mantener la
nacionalidad del Estado demandante entre esas dos fechas, en gran parte porque en la
préctica rara vez se planteala cuestion®”. En vistade ello, |la Comision decidié no
pronunciarse sobre la cuestion de si la nacionalidad tiene que mantenerse entre e momento

del perjuicio y la presentacion de la reclamaci6n®>.

3) El primer requisito es que el naciona lesionado sea nacional del Estado demandante

en el momento de producirse el perjuicio. Normalmente, lafecha del perjuicio que da

%2 \/éase la observacion del magistrado Sir Gerald Fitzmaurice en el asunto Barcelona
Traction, 1970, I.C.J., Reports, pags. 101y 102; véase asimismo E. Wyler, La Régle Dite de la
Continuité de la Nationalité dans le Contentieux International (1990).

%3 /éase el pronunciamiento del &rbitro Parker en Administrative Decision N° V (1925) A.J.LL.,
vol. 19, pégs. 612 a614: "cuaquier otraregla abririala puerta de par en par alos abusosy
podriatener el resultado de convertir a una nacion fuerte en una agencia de reclamaciones en
nombre de |as personas que, tras sufrir perjuicios, asignaran sus reclamaciones a nacional es de
esa nacion o aprovecharan sus leyes de naturalizacién para obtener el patrocinio de sus
reclamaciones’.

%% H. Briggs, "La Protection Diplomatique des Individus en Droit International: La Nationalité
des Reclamations', (1965 1), Annuaire de l'Institut de Droit International, pags. 72'y 73.

%5 |_a misma posicién adopté € Instituto de Derecho Internacional en su periodo de sesiones de

Varsovia, en 1965: (1965 Il), Annuaire de l'Institut de Droit International, vol. 51, pags. 260
a262.
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origen alaresponsabilidad del Estado por un hecho internacionalmente ilicito coincidira

con lafechaen que se produjo el hecho lesivo.

4)  El segundo requisito temporal que figuraen el parrafo 1 eslafechadela
presentacion oficial de lareclamaciéon. Hay cierto desacuerdo en lajurisprudencia sobre la
fecha hastala cual se requiere la continuidad de la nacionalidad de la reclamacion®™®. Esta
incertidumbre procede en gran parte del hecho de que las convenciones que establecieron
comisiones mixtas de reclamaciones han utilizado diferente terminol ogia para designar la
fecha de la reclamacion®™’. La expresion "presentacion de la reclamacion” esla que se usa
con mas frecuencia en los tratados, decisionesjudicialesy doctrina. La Comision ha
anadido la palabra"oficial" paraindicar que lafecha de la presentacién de la reclamacion
eslafecha en que se haga la primera solicitud oficial o formal por el Estado que gerzala
proteccion diplomatica, y no las de las solicitudes de informacién o contactos oficiosos
sobre el tema.

5) Lapalabra"reclamacion” del parrafo 1 comprende tanto una reclamacion presentada
por cauces diploméaticos como la presentada ante un 6rgano judicial. Esareclamacion
puede especificar la conducta que el Estado responsable deberd adoptar para que cese €
hecho ilicito, si es de carécter continuo, y laforma que debe adoptar lareparacion. La
cuestion se trata mas detenidamente en el articulo 43 del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, de 2001, y en su

comentario®®,

6)  Aunquela Comision decidid gue era necesario mantener la norma de continuidad de

lanacionalidad, convino también en que era preciso hacer excepciones a esa norma

SegUin una opinién, € concepto de "nacionalidad de la reclamacion” daba lugar a equivoco,
pues era un concepto de common law desconocido en otros sistemas juridicos.

%7 v éase la observacion incidental del arbitro Parker en Administrative Decisions N° V (1925),
A.JILL., vol. 19, pags. 616 y 617.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
suplemento N° 10 (A/56/10), pag. 327.
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En consecuencia, € péarrafo 2 dispone que un Estado podra gjercer la proteccion
diplomética con respecto a una persona que sea su nacional en lafecha de la presentacién
oficial de lareclamacién pero no lo eraen el momento del dafio, sSiempre que se den tres
condiciones. en primer lugar, que la persona que solicite la proteccion diplomética haya
perdido su nacionalidad anterior; en segundo lugar, que esa persona haya adquirido la
nacionalidad de otro Estado por una razén no relacionada con la presentacion de la
reclamacién; y por ultimo, que la adquisicion de la nueva nacionalidad se haya producido

de un modo que no esté en contradiccién con el derecho internacional.

7) Lapérdidade lanacionalidad puede producirse voluntaria o involuntariamente. En
el caso de la sucesion de Estados y, posiblemente, de la adopcion y e matrimonio cuando
el cambio de nacionalidad sea obligatorio, |a nacionalidad se perdera involuntariamente.
En el de otros cambios de nacionalidad, el elemento de la voluntad no resulta tan claro.
Por razones de esta indole, el parrafo 2 no requiere que la pérdida de la nacionalidad haya

sido involuntaria

8)  Como se haindicado anteriormente®®

, € temor de que una persona pueda cambiar
deliberadamente de nacionalidad afin de adquirir la de un Estado més dispuesto y capaz
parainterponer una reclamacion diplomética en su nombre es la base de la norma sobre la
continuidad de la nacionalidad. La segunda condicion que figuraen el parrafo 2 tiene en
cuenta ese temor a determinar que la persona respecto de la cual se gerzala proteccion
diplomética debe haber adquirido su nueva nacionalidad por alguna razén no relacionada
con la presentacion de lareclamacion. Esta condicién tiene por objeto limitar las
excepciones alanorma de la continuidad de la nacionalidad alos casos que implican la
imposicion forzosa de la nacionalidad, como los de que la persona haya adquirido la nueva
nacionalidad a consecuencia necesaria de factores como el matrimonio, la adopcién o la

suces 6n de Estados.

9) Laterceracondicion que debe cumplirse para que lanormade la continuidad de la

nacionalidad no se aplique es que la nueva nacionalidad se haya adquirido de un modo que

%9 véase supra, par. 1.
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no esté en contradiccion con € derecho internacional. Esta condicion debe leerse

conjuntamente con €l parrafo 2 del articulo 3.

10) El péarrafo 3 afiade otra salvaguardia contra el abuso de la suspension de la normade
la continuidad de lanacionalidad. La proteccién diplomaética no podré gjercerse por €l
nuevo Estado de nacionalidad frente a un Estado de nacionalidad anterior de la persona
lesionada en razon de un perjuicio sufrido cuando esa persona era naciona del Estado de

nacionalidad anterior y no del nuevo Estado de nacionalidad.

Articulo5[7]
Nacionalidad multipley reclamacién frente a un tercer Estado

1. Todo Estado del que sea nacional una persona que tenga doble o mdltiple
nacionalidad podra gjercer la proteccion diplomética con respecto a esa persona
frente aun Estado del que ésta no sea también nacional.

2. Dos o mas Estados de nacionalidad podran gjercer conjuntamente la
proteccion diplomética con respecto a una persona que tenga doble o mdltiple
nacionalidad.

Comentario

1)  Aungue los sistemas juridicos de algunos Estados prohiben a sus nacionales adquirir
una doble o multiple nacionalidad, hay que reconocer que la doble o multiple nacionalidad
es un hecho de lavidainternacional. Una persona puede adquirir mas de una nacionalidad
como consecuencia de laaplicacion paralelade los principios del jus soli 'y del jus
sanguinis 0 de la obtencion de la nacionalidad mediante naturalizacién, que no implique la
renuncia alanacionalidad anterior. El derecho internaciona no prohibe ladoble o
multiple nacionalidad: de hecho tal tipo de nacionalidad fue aprobada en el articulo 3 del
Convenio de La Haya de 1930 concerniente a determinadas cuestiones relativas a

conflictos de leyes de nacionalidad, que dispone que:

"... Una persona que tenga dos 0 mas nacionalidades podra ser considerada nacional
por cada uno de los Estados cuya nacionalidad posea.”
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Por consiguiente, es necesario abordar la cuestion del gjercicio de la proteccion
diplomética por el Estado de nacionalidad respecto de |a persona que tenga doble o
multiple nacionalidad. El articulo 5 selimitaal gjercicio de la proteccion diplomética por
uno de los Estados del que |a persona lesionada es nacional frente a un Estado del que esa
personano es nacional. El gercicio de la proteccion diplomatica por un Estado de
nacionalidad frente a otro Estado de nacionalidad esta comprendido en €l articulo 6.

2) El parrafo 1 permite a un Estado de nacionalidad € ercer la proteccion diplomatica
con respecto a su nacional, incluso cuando esa persona sea nacional de uno o varios otros
Estados. Al igual que en el articulo 3, no se exige un vinculo auténtico o efectivo entre €l
nacional y el Estado que gjerce la proteccion diplomética

3)  Aunque existe apoyo alaexigencia de un vincul o auténtico o efectivo entre el Estado
delanacionalidad y la persona que tenga doble o multiple nacionalidad en el caso del
gjercicio de la proteccion diplomaética frente a un Estado del que la persona lesionada no

%0 como en las codificaciones®* no se exige

sea nacional, tanto en |as decisiones arbitral es®
mayoritariamente tal condicion. En el asunto Salem, un tribunal arbitral sostuvo que
Egipto no podia aducir e hecho de que |a persona | esionada tuviese efectivamente la
nacionalidad persa frente a una reclamacion de los Estados Unidos, otro Estado de

nacionalidad. El tribunal afirmé que:

360 \/gase la decision adoptada por el Tribunal Arbitral Mixto yugoslavo-htingaro en el asunto
de Born, Annual Digest and Reports of Public International Law Cases 1925-1926, caso N° 205.

%1 véase el articulo 5 del Convenio de La Haya de 1930 concerniente a determinadas cuestiones
relativas a conflictos de leyes de nacionalidad; la resolucion sobre " Le caractere national d'une
reclamation internationale presentée par un Etat en raison d'un dommage subi par un individu"
(El caréacter nacional de una reclamacion internacional presentada por un Estado en razén de un
dafo sufrido por un individuo) adoptada por € Ingtituto de Derecho Internacional en su reunién
de Varsoviaen 1965: Resolutions de l'Institut de Droit International, 1957-1991 (1992), pég. 56
(art. 4 b)); 1960 Harvard Draft Convention on the International Responsibility of States for
Injuries to Aliens, art. 23 3), enL. B. Sohny R. R.. Baxter, "Responsibility of Statesfor Injuries
to the Economic Interests of Aliens' (1961) 55 4.J.1.L., pag. 548; Garcia Amador, Tercer
informe sobre la responsabilidad de los Estados, en Anuario..., 1958, vol. |1, pag. 66 (art. 21 3)),
documento A/CN.4/111.
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"Lanorma de derecho internacional [esla de que] en e caso de doble
nacionalidad una tercera Potencia no tiene derecho aimpugnar la reclamacién de una
de las dos Potencias cuyo nacional esté interesado en el caso remitiéndose ala
nacionalidad de la otra Potencia." %

Esta norma se ha sequido en otros casos™ y ha sido reafirmada en época més reciente por
el Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos®™*. La decisién de la Comisién de no
exigir un vinculo auténtico o efectivo en esas circunstancias es razonable. A diferenciade
la situacion en la que un Estado de nacionalidad formula una reclamaci én contra otro
Estado de nacionalidad respecto de una persona que tenga doble nacionalidad, no hay un
conflicto de nacionalidades cuando un Estado de nacionalidad trata de proteger a una

persona que tenga doble nacionalidad frente a un tercer Estado.

4)  Enprincipio, no hay motivo para que dos Estados de nacionalidad no puedan gjercer
conjuntamente un derecho atribuido a cada uno de ellos. Por consiguiente, en el parrafo 2
se reconoce que dos 0 més Estados de nacionalidad podrén ejercer conjuntamente la
proteccidn diplomatica con respecto a una persona que tenga doble o mdltiple nacionalidad
frente a un Estado del que esa persona no seanacional. Si bien el Estado responsable no
puede oponerse atal reclamacion presentada por dos 0 més Estados que acttan
simultaneamente y de concierto, puede suscitar objeciones cuando |os Estados reclamantes
formulan reclamaciones separadas bien ante e mismo foro o ante foros diferentes o cuando
un Estado de nacionalidad formula una reclamacién después de que otro Estado de
nacionalidad haya recibido ya satisfaccion respecto de esa reclamacion. También pueden
surgir problemas cuando un Estado de nacionalidad renuncia a derecho ala proteccion
diplomatica mientras que otro Estado de nacionalidad persevera en su reclamacion.

Es dificil codificar las normas que regulan diversas situaciones de este tipo.

%22 UN.RIA.A., pég. 1188 (1932).

363 \/éanse | as decisiones de la Comisidn de Conciliacion Italia-Estados Unidos en la
reclamacion Mergé 22 I.L.R., pag. 456 (pag. 155), lareclamacion Verano 25 L L.R., p&gs. 464y
465 (1957) y lareclamacion Stankovic 40 I.L.R., pag. 155 (1963).

34 \véase Dallal v. Iran 31.U.S.C.T.R., pég. 23 (1983).
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Dichas situaciones deben tratarse de conformidad con |os principios generales del derecho

concernientes a la satisfaccion de las reclamaciones conjuntas.

Articulo 6
Nacionalidad multipley reclamacién frente a un Estado de nacionalidad

Un Estado de nacionalidad no podré ejercer la proteccion diplomatica con
respecto a una persona frente a otro Estado del que esa persona sea también nacional,
amenos que la nacionalidad del primer Estado sea predominante tanto en el
momento del perjuicio como en lafecha de la presentacion oficial de la reclamacion.

Comentario

1) El articulo 6 tratadel gercicio de la proteccion diplomética por un Estado de
nacionalidad ante otro Estado de nacionalidad. Mientras que € articulo 5, que se refiere a
una reclamacién con respecto a una persona que tenga doble o multiple nacionalidad
contra un Estado del que dicha persona no es nacional, no requiere que haya un vinculo
efectivo entre el Estado reclamantey el nacional de ese Estado, € articulo 6 exige que €l
Estado reclamante demuestre que su nacionalidad es predominante, tanto en el momento

del perjuicio como en lafecha de presentacion oficial de lareclamacion.

2)  Hubo un tiempo en que los partidarios de la norma de la no responsabilidad, segin la
cual un Estado de nacionalidad no puede presentar una reclamacién con respecto de una
persona que tenga doble nacionalidad contra otro Estado de nacionalidad, eran numerosos.
En 1930, e Convenio de La Haya concerniente a determinadas cuestiones relativas a

conflictos de leyes de nacionalidad decia en su articulo 4:

"Un Estado no podra conceder proteccién diplomética a uno de sus nacionales
contra otro Estado cuya nacionalidad esa persona también posea."**

385 \/gase también e articulo 16 a) del proyecto de convencién de Harvard sobre la
responsabilidad internacional de los Estados por dafios causados en su territorio ala persona o
bienes de extranjeros, (1929) 23, 4.J.1.L., Special Supplement 22.
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En posteriores propuestas de codificacion se adopté un enfoque similar®®®

y también se
apoy6 esa posicion en laudos arbitrales™’. En 1949, en su opinién consultiva acerca del
asunto relativo ala Reparacion por daiios sufridos al servicio de las Naciones Unidas, |a
Corte Internacional de Justicia califico de "préctica corriente” la seguida por los Estados de

no proteger a sus nacionales contra otro Estado cuya nacionalidad también tuvieran®®.

3)  Sinembargo, incluso antes de 1930 habia decisiones arbitrales que sostenian otra
posicion, a saber que el Estado de la nacionalidad dominante o efectiva podia emprender
acciones legal es con respecto a un nacional contra otro Estado de nacionaidad®®. Esta

jurisprudencia sirvio de base a la Corte Internacional de Justicia en otro contexto en €l

36 véase el parrafo 5 del articulo 23 del proyecto de convencion de Harvard de 1960 sobre la
responsabilidad internacional de los Estados por dafios causados a extranjeros, (1961) 55
A.J.LL., pag. 545; el apartado a) del articulo 4 de laresolucion sobre " Le caractére national
d'une reclamation internationale présentée par un Etat en raison d'un dommage subi par un
individu" aprobada por e Instituto de Derecho Internacional en su periodo de sesiones de
Varsovia de 1965, Résolutions de l'Institut de Droit International, 1957-91 (1992) 56; 1985 (I1)
Annuaire de l'Institut de Droit International, 260-2.

37 éase €l asunto Alexander (1898) 3 Moore, International Arbitrations, pég. 2529 (Comisién
de Reclamaciones Britéanico-estadounidense); asunto Oldenbourg, Decisions and Opinions of
Commissioners, 5 de octubre de 1929 a 15 de febrero de 1930, pag. 97, y asunto Honey, Further
Decisions and Opinions of the Commissioners, posteriores a 15 de febrero de 1930, pag. 13
(Comision de Reclamaciones Briténico-mexicana); asunto Adams and Blackmore, 5
U.N.R.IA.A., pags. 216 y 217 (Comision de Reclamaciones Britanico-mexicana).

38 1 C.J., Reports, 1949, pég. 186.

39 Asunto James Louis Drummond 2 Knapp, P. C. Rep. pag. 295, 12 Eng. Rep. pég. 492;
asuntos Milani, Brignone, Stevenson'y Mathinson (Comision Mixta de Reclamaciones
Britanico-venezolana) en Ralston, Venezuelan Arbitrations of 1903, pags. 429 a438, 710, 754
a 761y 438 a 455, respectivamente; asunto Carnevaro (Corte Permanente de Arbitrgje, 1912) en
Scott, The Hague Court Reports, vol. 1, en pég. 284; asunto Hein (Tribuna Mixto de Arbitraje
Anglo-aleman), Annual Digest and Reports of Public International Law Cases 1919-1922,
asunto N° 148, pag. 216; asunto Blumenthal (Tribunal Mixto de Arbitraje Franco-aleman),
Recueil des Décisions des Tribunaux Mixtes, vol. 3 (1924), pag. 616; asunto de Montfort
(Tribunal Mixto Franco-aleman), Annual Digest and Reports of Public International Law

Cases 1925-26, asunto N° 206, pag. 279; asunto Pinson (Comisién Mixta de Reclamaciones
Franco-mexicana), Annual Digest of Reports and Public International Law Cases 1927-28,
asuntos Nos. 19y 195, pags. 297 a 301; asunto Tellech (Comision Tripartita de Reclamacién de
los Estados Unidos, Austriay Hungria) (1928) 2 U.N.R.1.4.A., pags. 248 a 250.
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asunto Nottebohm®™

y recibi6 la aprobacién explicita de la Comision de Conciliacion
Italia-Estados Unidos en el asunto Mergé en 1955. En este caso la Comision afirmo o

siguiente:

"El principio basado en laigualdad soberana de |os Estados, que excluye la
proteccion diplomatica en caso de doble nacionalidad, debe dar precedencia al
principio de la nacionalidad efectiva siempre que esa hacionalidad seala del Estado
reclamante. Pero no se darala precedencia cuando no se demuestre ese predominio,
porque el primero de estos dos principios es generalmente reconocido y puede
constituir un criterio de aplicacion préctica parala eliminacion de cualquier posible
incertidumbre."*"*

En su opinién, la Comision de Conciliacién sostuvo claramente que el principio dela
nacionalidad efectivay el concepto de la nacionalidad dominante eran simplemente dos
caras de lamismamoneda. Lanorma asi adoptada fue aplicada por la Comisién en mas
de 50 asuntos posteriores que afectaban a personas con doble nacionaidad®”?. Basandose
en estos asuntos, e Tribunal de Reclamaciones de Estados Unidos-1rén ha aplicado el
principio de la nacionalidad dominante y efectiva en varios asuntos® . Otrainstitucion
que apoya € principio de la nacionalidad dominante es la Comision de Indemnizacion de
las Naciones Unidas establecida por €l Consgo de Seguridad paralaindemnizacién de los
dafios causados por la ocupacién de Kuwait por el Irag. La condicion exigida por la

Comisién para examinar las reclamaciones de personas con doble nacionalidad que poseen

370 1. C.J., Reports, 1955, pégs. 22'y 23. El asunto Nottebohm no guardaba relacion con la doble
nacionalidad pero la Corte basd su conclusion en que Nottebohm no tenia ninglin vinculo
efectivo con Liechtenstein en decisiones judiciales como las mencionadas en la nota 369 de pie
de pégina.

371(1955) 22 I.L.R., p4g. 455 (parr. V.5). Véase también (1955) 16 U.N.R.LA.A., pég. 247.

372 yyéanse, por gjemplo, el asunto Spaulding (1956) 25 I.L.R., pég. 452; asunto Zangrilli

(1956) 25 1.L.R., pég. 454; asunto Cesira (1957) 25 I.L.R., pag. 454; asunto Puccini (1957) 25
LL.R., pag. 454; asunto Salvoni Estate (1957) 25 I.L.R., pag. 455; asunto Ruspoli (1957) 25
LL.R., p&g. 457; asunto Ganapini (1959) 30 I.L.R., pag. 366; asunto Turri (1960) 30 I.L.R.,

pag. 371; asunto Graniero (1959) 30 I.L.R., pag. 451; asunto Di Cicio (1962) 40 I.L.R., pag. 148.

373 éanse, en particular, Esphahanian v. Bank Tejarat (1983) 21 1.U.S.C.T.R., pag. 166; asunto
N° A/18 (1984) 5 L.U.S.C.T.R., pég. 251.
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la nacionalidad iraqui es que tengan de buena fe la nacionalidad de otro Estado®”.

En recientes propuestas de codificacién se ha aprobado este enfoque. En su tercer informe
sobre la responsabilidad de los Estados, presentado ala Comision de Derecho

Internacional, Garcia Amador propuso lo siguiente:

"En los casos de doble o mdiltiple nacionalidad, € derecho a reclamar
solamente podra gjercitarlo el Estado con el cual € extranjero tenga mayoresy méas
genuinos vinculos juridicos y de otra indole,"3"

Orrego Vicufa expuso una opinion andloga en su informe de 2000 a la Asociacién de

Derecho Internacional®™®,

4)  LaComision opinaque € principio que permite a un Estado de la nacionalidad
dominante o efectiva presentar una reclamacion contra otro Estado de nacionalidad reflgja
laposicion actual en e derecho internacional consuetudinario. Ademés, es compatible con
laevolucién de las normas internacional es de derechos humanos, que conceden proteccién
juridicaalas personas, incluso contra un Estado del que son nacionales. Esta conclusion

se hace efectivaen € articulo 6.

5) Lasautoridades utilizan los términos "€efectiva’ o "dominante” para describir €l
vinculo necesario entre el Estado reclamante y su nacional en situaciones en las que un
Estado de nacionalidad presenta una reclamacién contra otro Estado de nacionalidad. La
Comisién decidié no utilizar ninguna de esas palabras para describir €l vinculo necesario
sino € término "predominante” ya que da unaidea de relatividad e indica que la persona
mantiene vincul os mas estrechos con un Estado que con otro. Los tribunales que examinan
esta cuestion tienen que ponderar la fuerza de las nacionalidades contrapuestas y esa
comparacion se define con mayor precision mediante € término "predominante” aplicado a

la nacionalidad que "efectiva’ o "dominante". Ademas, es el término utilizado por la

374 Documento de las Naciones Unidas S/AC.26/1991/Rev.1, parr. 11.

375 AJCN.4/111, en Anuario..., 1958, vol. 11, pag. 66.

Interim Report on the "The Changing Law of Nationality of Claims' en International Law

Association, Report of the 69" Conference (2000), pag. 646 (pérr. 11).
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Comision de Conciliacion Italia-Estados Unidos en el asunto Mergé, que puede
considerarse €l punto de partida para el establecimiento de la actual norma

consuetudinaria®”’.

6) LaComisién no pretende describir los factores que deben tenerse en cuentaal decidir
cud eslanacionaidad predominante. Segun ladoctrinalegal y cientifica, esos factores
comprenden laresidencia habitual, e tiempo pasado en cada pais de nacionalidad, lafecha
de naturalizacion (es decir, €l tiempo durante e cual la persona era nacional del Estado
protector antes de que se presentara lareclamacion); el lugar, los programas de estudio y €
idioma de la ensefianza recibida; el empleo y los intereses financieros, e lugar de lavida
familiar; los vincul os familiares en cada pais; la participacion en lavida publicay social; la
utilizacion del idioma; la tributacion, las cuentas bancarias, la seguridad social; las visitas
al otro Estado de nacionalidad; la posesion y utilizacién del pasaporte del otro Estado; y €
servicio militar. Ninguno de esos factores es decisivo y €l peso que debe atribuirse a cada

factor variard segun las circunstancias del caso.

7) Elarticulo 6 estd formulado de manera negativa: "Un Estado de la nacionalidad no
podra g ercer la proteccion diplomética... a menos que" su nacionalidad sea predominante.
Eso es para poner de manifiesto que las circunstancias previstas en el articulo 6 deben
considerarse excepcionales. También se deja claro que lacarga de la prueba recae sobre el

Estado reclamante, que debe demostrar que su nacionalidad es la predominante.

8) Laprincipal objecion ala presentacion de unareclamacién por un Estado de
nacionalidad contra otro Estado de nacionalidad es que eso podria permitir aun Estado a
cuya nacionalidad hubiese dado predominancia el individuo después de haber sufrido un
perjuicio infligido por € otro Estado de nacionalidad presentar una reclamacion contra este
Estado. Esta objecion queda salvada mediante el requisito de que la nacionalidad del
Estado reclamante sea predominante tanto en el momento del perjuicio como en lafechade
la presentacién oficial de lareclamacion. Esta exigenciareflgjad principio enunciado en

el parrafo 1 del articulo 4 sobre la cuestion de la continuidad de la nacionalidad.

877\ éase supra en lanota 371 de pie de pagina
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Las expresiones "en el momento del perjuicio” y "en lafecha de la presentacion oficial de
lareclamacion” se explican en el comentario aese articulo. Laexcepciéon alanormade la
continuidad de la nacionalidad que figuraen el parrafo 2 del articulo 4 no se aplicaen ese
caso ya gue la personalesionada ala que se refiere el articulo 6 no habra perdido su otra
nacionalidad.

Articulo 7 [8]
Apétridasy refugiados

1.  Un Estado podragjercer la proteccion diplomética con respecto a una
persona apétrida que, en el momento del perjuicio y en lafecha de la presentacion
oficial de lareclamacion, tengaresidencialegal y habitual en ese Estado.

2. Un Estado podra gercer la proteccion diplomatica con respecto a una
persona a la que ese Estado reconozca la condicién de refugiado cuando esa persona,
en e momento del perjuicioy en lafechade la presentacion oficial dela
reclamacién, tenga residencialegal y habitual en ese Estado.

3.  El parrafo 2 no se aplicard cuando el perjuicio haya sido causado por un
hecho internacionalmente ilicito del Estado de nacionalidad del refugiado.

Comentario

1) Lanormagenera eraque un Estado sélo podia gjercer la proteccién diplomética en
favor de sus nacionales. En 1931, la Comisién de Reclamaciones Estados Unidos -
Meéxico sostuvo, en el caso Dickson Car Wheel Company c. los Estados Unidos
Mexicanos, que los apétridas no podian beneficiarse de la proteccion diplomética, al

afirmar que:

"Un Estado... no infringe las leyes internacionales a causar un perjuicio aun
individuo carente de nacionalidad y, en consecuencia, ningun Estado esta facultado
paraintervenir o presentar una denuncia en nombre de ese individuo antes o después
de que se haya causado el dafio."*"®

Este pronunciamiento ya no refleja exactamente la situacion de apétridas y refugiados ante

el derecho internacional. El derecho internacional contemporaneo recoge una

3 4 UN.RIA.A., pég. 678 (1931).
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preocupacion por la condicion juridica de esas dos categorias de personas, como |o
demuestra |a existencia de convenios como la Convencion para reducir los casos de
apatridia, de 1961%”° y la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1951,

2) El articulo 7, que corresponde a la esfera del desarrollo progresivo del derecho, se
desvia de lanormatradicional segun la cual solo los nacionales pueden beneficiarse del
gjercicio de la proteccion diplométicay permite que un Estado e erza esa proteccidn con
respecto a una persona gque no sea nacional suyo, cuando esa persona sea apatrida o
refugiado. Aunque la Comision ha actuado dentro del marco de las normas querigen la
condicion de apétrida o de refugiado, no ha querido pronunciarse sobre la condicién de
esas personas. Se ocupa solo de la cuestion del gercicio de la proteccién diplomatica de

€Sas personas.

3) El parrafo 1 serefiere ala proteccion diplomética de los apatridas. No define
guiénes son. Sin embargo, tal definicién figura en la Convencion sobre el Estatuto de los
Apétridas®!, en la que se define como apétrida " a toda persona que no sea considerada
como nacional suyo por ningtin Estado, conforme a su legislacion"®®. Cabe considerar sin
duda que esa definicion ha adquirido caracter consuetudinario. Un Estado puede gjercer la
proteccidn diplomatica con respecto a esa persona, independientemente de como haya
[legado a ser apétrida, siempre que tenga residencia legal y habitual en ese Estado en el
momento del perjuicio y en lafecha de la presentacion oficia de lareclamacion.

4) Laexigenciadelaresidenciatanto legal como habitual fijaun umbral elevado®:,

Mientras que algunos miembros de la Comision pensaron que este umbral era demasiado

379 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 989, pag. 221.

380 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 189, pag. 151.

381 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 300, pag. 174.

2 Art. 1.

333 Los términos residencia "legal y habitual" se basan en e apartado g) del parrafo 4 del
articulo 6 del Convenio Europeo sobre la Nacionalidad, de 1997, en €l que se emplean en €l
contexto de la adquisicion de la nacionalidad. Véase también el proyecto de convencion de
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alto y podiallevar auna situacion en la que los individuos implicados carecieran de
proteccion efectiva, la mayoria opiné que la combinacion de laresidencialegal con la
residencia habitual se aproximaba al requisito de la efectividad invocado respecto de la
nacionalidad y estaba justificado en el caso de una medida excepcional introducida de lege

ferenda.

5)  El criterio temporal paraformular unareclamacion previsto en el articulo 4 se repite
en el parrafo 1. La persona apétrida debe ser residente legal y habitual del Estado
reclamante, tanto en el momento del perjuicio como en la fecha de la presentacion oficial
de lareclamacion. Esto garantiza que los no nacional es estén sometidos alas mismas
normas gue |os nacional es respecto de |0s requisitos temporales para la presentacion de

unareclamacion.

6) El parrafo 2 trata de la proteccion diplomatica de los refugiados por su Estado de
residencia. La proteccion diplomética por parte del Estado de residencia es especialmente
importante en el caso de los refugiados, ya que éstos no pueden o no quieren "acogerse ala
proteccion [del Estado de nacionalidad]"***y, si 1o hacen, corren el peligro de perder su
condicion de refugiados en el Estado de residencia. El parrafo 2 esun reflgjo del parrafo 1.
Las importantes diferencias entre los apétridas y los refugiados, puestas de manifiesto en el
parrafo 3, explican la decision de la Comision de asignar un parrafo separado a cada

categoria.

7) LaComision decidid ingistir en laresidencialegal y laresidencia habitual como
condiciones para el gercicio de la proteccion diploméatica de los refugiadosy de los

apétridas, pese aque €l articulo 28 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados

Harvard sobre la responsabilidad internacional de los Estados por |os dafios causados a
extranjeros, de 1960, en el que se incluye a efectos de la proteccion con arreglo a esa convencion
a"'una persona apatrida que tenga su residencia habitual en ese Estado” (art. 21 3) c)).

%4 Articulo 1 A) 2) dela Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, 189 U.N.T.S.,
pég. 137.
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fijael umbral més bajo de que "se encuentren |egal mente">®°

, enlo querespectaala
expedicion de documentos de vigje alos refugiados por |os Estados Contratantes.

La Comision sevio influida por dos factores para llegar a esta decision. En primer lugar,

el hecho de que la expedicion de documentos de viaje, seguin los términos de la
Convencién, no daal titular derecho alguno ala proteccion diplomética®®. En segundo
lugar, la necesidad de fijar un umbral elevado al introducir una excepcion a una norma
tradicional de lege ferenda. Algunos miembros de la Comision adujeron que el umbral de
laresidencialegal y habitua como condicién parael gercicio de la proteccion diplomética
erademasiado elevado en el caso de los apétridasy los refugiados™’.

8) Lapaabra"refugiado”, en el parrafo 2, no se limita alos refugiados segiin se definen
en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1951, y su Protocolo de 1967,
sino gue abarca también a personas que no estan estrictamente incluidas en esa definicion.
La Comision estudié la posibilidad de utilizar la expresion "refugiados reconocidos’, que
figura en el Convenio Europeo sobre laNacionalidad, de 1997°%, 1o que habria ampliado
el concepto paraincluir alos refugiados reconocidos en instrumentos regionales, como la
Convencién de la OUA que rige los Aspectos Inherentes a los Problemas de los

Refugiados de Africa, de 1969°*, que se considera en general e modelo para la proteccion

385 |_os trabajos preparatorios de la Convencién dejan bien sentado que "encontrarse” (stay)
supone menos que una residencia duradera.

386 \/éase el parrafo 16 del anexo ala Convencion.

387\ éase supra, parr. 4.

38 Art. 6 4) ).

39 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1001, pag. 45. Dicha Convencién amplialadefinicion
de refugiado paraincluir "atoda persona que, a causa de una agresion, una ocupacion o una
dominacion extranjera 0 aconteci mientos que perturben gravemente e orden publico en una
parte o en latotalidad de su pais de origen, o de su pais de nacionalidad, esta obligada a
abandonar su residencia habitual para buscar refugio en otro lugar fuera de su pais de origen o de
su pais de nacionalidad”.
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internacional de los refugiados®™®

, ¥ la Declaracion de Cartagena de 1984 sobre la
proteccion internacional de los refugiados en Centroameérica, aprobada por la Asamblea
General dela OEA en 1985°. Sin embargo, la Comisién prefirié no poner limites al
término para que cualquier Estado otorgara proteccion diplomatica a cualquier personaala
que considerase y tratase como refugiado. Esto tendria especial importancia paralos

refugiados en Estados no partes en 1os instrumentos internacionales o regional es vigentes.

9) Los requisitos temporales para presentar una reclamacion que figuran en el articulo 4
serepiten en el parrafo 2. El refugiado debe ser un residente legal y habitual del Estado
reclamante tanto en el momento del perjuicio como en lafecha de la presentacion oficial

de lareclamacion.

10) El parrafo 3 dispone que el Estado de refugio no podra g ercer |a proteccién
diplomética respecto de un refugiado contra el Estado de nacionalidad del refugiado. Si se
hubiera permitido esto, se habria contradicho el criterio bésico de los presentes articul os,
segun € cual la nacionalidad es |a base predominante para el gercicio de la proteccion
diplomética. Este parrafo se justifica también por motivos politicos. Lamayor parte de los
refugiados tienen serias quejas sobre la manera en que han sido tratados por su Estado de
nacionalidad, del que han huido para evitar lapersecucion. S se autoriza la proteccion
diplomética en esos casos, se abririan las compuertas ala litigacion internacional.

Ademas, el temor alas exigencias de tal accion por los refugiados podria disuadir alos

Estados de aceptar refugiados.

11) Tanto e parrafo 1 como el parrafo 2 disponen que un Estado de refugio "podrd
gercer la proteccion diplomética'. Esto pone de relieve el carécter discrecional del

derecho. Un Estado puede discrecionalmente, en derecho internacional, gercer la

39 Nota sobre Proteccion Internacional presentada por el Alto Comisionado para los Refugiados,

Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo quinto periodo de sesiones,
documento A/AC.96/830, pag. 20, parr. 35.

%91 Asamblea General de la OEA, 15° periodo ordinario de sesiones (1985), resolucién aprobada
por la Comision General celebrada en su quinto periodo de sesiones €l 7 de diciembre de 1985.
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proteccion diplomética respecto de un nacional®?. A4 fortiori puede discreciona mente

hacer extensiva esa proteccion a un apétrida o refugiado.

12) LaComision subraya que el articulo 7 se ocupa solo de la proteccion diplomatica de
los apétridas y refugiados. No se ocupa de la concesion de la nacionalidad a esas personas.
No puede ni debe considerarse que el gjercicio de la proteccion diplomética respecto de un
apétrida o refugiado cree una expectativa legitima de que se va a conceder la nacionalidad.
El articulo 28 de la Convencion sobre € Estatuto de los Refugiados, de 1951, junto con €l
parrafo 15 de su anexo, ponen en claro que la expedicién de un documento de vigieaun
refugiado no afecta alanacionalidad del titular. A fortiori, €l €jercicio de la proteccion
diplomética respecto de un refugiado, o de un apatrida, no debe en absoluto interpretarse

en € sentido de que afecta ala nacionalidad de |a persona protegida.

92 \/éase d articulo 2 y su comentario.
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Capitulo VI
ACTOSUNILATERALESDE LOSESTADOS
A. Introduccién

282. En € informe sobre lalabor realizada en su 48° periodo de sesiones, celebrado en 1996, la
Comisién propuso ala Asamblea General que se incluyera, como tema apropiado parala
codificacion y e desarrollo progresivo del derecho internacional, el derecho de los actos
unilaterales de los Estados™>.

283. LaAsamblea General, en el parrafo 13 de su resolucién 51/160, entre otras cosas invitd a
la Comision aque prosiguiera el examen del tematitulado " Actos unilaterales de los Estados” e
indicara su alcance y contenido.

284. En su 49° periodo de sesiones, celebrado en 1997, la Comision establecid un Grupo de
Trabaj o sobre ese tema, que informo ala Comision sobre la oportunidad y factibilidad del
estudio del tema, su posible alcance y contenido y un esquema para el estudio del tema.

Ademés, la Comisién examind e hizo suyo el informe del Grupo de Trabajo®.

285. También en su 49° periodo de sesiones la Comisién nombro a
Sr. Victor Rodriguez Cedefio, Relator Especial sobre el tema®.

286. En e parrafo 8 de su resolucion 52/156, la Asamblea General hizo suyaladecision dela
Comision deincluir el tema en su programa.

287. En su 50° periodo de sesiones, celebrado en 1998, la Comision tuvo ante si y examind el
primer informe del Relator Especial sobre el tema™©. De resultas del debate, la Comision
decidi6 congtituir el Grupo de Trabajo sobre los Actos Unilaterales de los Estados.

288. El Grupo de Trabajo informé ala Comision sobre cuestiones relacionadas con €l acance
del tema, su enfoque, la definicion de los actos unilaterales y lafuturalabor del Relator Especial.

33 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo primer periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/51/10), pags. 249y 250 y 357 a 359.

394 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo segundo periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/52/10), parrs. 196 a 210, y 194.

%3 |pid., parrs. 212y 234.

3% A/CN.4/486.
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En el mismo periodo de sesiones, la Comision examind e hizo suyo el informe del Grupo de
Trabajo™".

289. En su 51° periodo de sesiones, celebrado en 1999, la Comision tuvo ante si y examind el
segundo informe del Relator Especial sobre el tema®*®. A raiz de las deliberaciones, la Comision
decidi6 reconstituir el Grupo de Trabajo sobre los Actos Unilaterales de | os Estados.

290. El Grupo de Trabajo informé ala Comision acerca de las cuestiones rel acionadas con:

a) los elementos béasicos de una definicidn operativa de |os actos unilaterales como punto de
partida del trabgjo ulterior sobre el tema, asi como de la reunion de los elementos de la practica
pertinente de los Estados; b) el establecimiento de directrices generales paralareunién de la
précticade los Estados, y c) ladireccion en que habia de desarrollarse la labor futura del

Relator Especial. En relacion con el punto b), el Grupo de Trabagjo establecié las directrices para
un cuestionario que la Secretaria habia de enviar alos Estados, en consulta con €l

Relator Especial, para pedirles materiales e informacion sobre su précticaen la esfera de los
actos unilaterales, asi como su parecer respecto de determinados aspectos del estudio de la
Comision sobre el tema.

291. Ensu 52° periodo de sesiones, celebrado en 2000, la Comisién examind el tercer informe
del Relator Especial sobre el tema®®, junto con el texto de las respuestas recibidas de los
Estados’® al cuestionario sobre este tema distribuido el 30 de septiembre de 1999. En su 26332
sesion, celebrada el 7 dejunio de 2000, la Comisidn decidio remitir los proyectos revisados de
losarticulos 1 a4 al Comité de Redaccidn y el proyecto revisado del articulo 5 a Grupo de
Trabgjo sobre el tema.

292. En su 53° periodo de sesiones de 2001, examind el cuarto informe del Relator Especial y la
Comision establecié un Grupo de Trabajo de composicion abierta™. Por recomendacién del
Grupo de Trabajo, la Comisién pidio que la Secretaria distribuyera alos gobiernos un
cuestionario en que los invitara a dar mas informacion acerca de su préctica en materia de
formulacion e interpretacion de actos unilaterales.

B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

293. En € actual periodo de sesiones, la Comision tuvo ante si e quinto informe del Relator
Especial (A/CN.4/525y Add.1, Add.1/Corr.1y Corr.2 (en &rabe e inglés solamente) y Add.2) y

%7 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo tercer periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/53/10), parrs. 192 a 201.

3% A/CN.4/500 y Add.1.
399 A/CN.4/505.
0 A/CN.4/500 y Add.1.

401 A/CN.4/510.
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el texto de las respuestas recibidas de |os Estados (A/CN.4/524) al cuestionario sobre el tema
distribuido el 31 de agosto de 2001.

294. LaComision examinG €l quinto informe del Relator Especial en sus sesiones 27208, 27222
27232, 27252, 27262y 27272, celebradas los dias 15, 21, 22, 24, 28 y 30 de mayo de 2002,
respectivamente.

295. Ensu 27272 sesiédn, celebrada el 30 de mayor de 2002, la Comisién establecio unas
consultas oficiosas sobre |os actos unilaterales de los Estados, abiertas a la participacion de todos
los miembrosy presididas por e Relator Especial.

1. Presentacion por el Relator Especial de su quinto informe

296. El Relator Especial indico que, en respuesta a sugerencias hechas € afio anterior, su quinto
informe of recia una recapitul acion de los progresos realizados en la materiay de las razones por
las que se habian cambiado algunos conceptos y términos.

297. Enel capitulo | se haciareferenciaa desarrollo anterior del tema, la practicainternacional,
laviabilidad y las dificultades del tema, y €l caracter recapitulativo de algunas partes del quinto
informe.

298. En €l capitulo Il se abordaban cuatro aspectos del tema, examinados por la Comisién en
periodos de sesiones anteriores: la definicion de acto unilateral; las condiciones de validez y las
causales de nulidad; las normas de interpretacion; y laclasificacion de los actos unilaterales.

299. En el capitulo 111 se examinaban tres cuestiones que podian ser objeto también dela
elaboracion de reglas comunes aplicables a todos esos actos, con independencia de su contenido
material y de sus efectosjuridicos. lareglarelativaal respeto de los actos unilaterales,

la aplicacion del acto unilateral en € tiempo, y su aplicacion territorial.

300. El capitulo 1V se ocupaba brevemente del temaigual mente importante de |a determinacion
del momento en que & acto unilateral producia sus efectos juridicos, y abarcaria tres aspectos de
sumarelevanciay complgjidad: larevocacion, lamodificacion y suspension de la aplicacion del
acto, y su terminacion.

301. Por ultimo, €l capitulo V presentaba la estructura de los articulos ya elaborados y €l plan de
trabgj o futuro.

302. En su presentacion del documento A/CN.4/525, el Relator Especial reiterd que €l temade
los actos unilaterales era sumamente complejo y no habia sido facil abordarlo. Habia examinado
afondo lajurisprudencia mas importante y laamplialiteratura a respecto, aunque,
lamentablemente, no habia podido examinar |a préctica de |os Estados en toda su amplitud, por
diferentes razones, entre ellas las respuestas, muy escasas, de los Estados al cuestionario

de 2001. Al ser basicamente factual lainformacion disponible sobre la préactica de |os Estados,
habia serias dificultades para determinar la conviccion de los Estados con respecto ala
realizacion de esos actos, su naturaleza, y |os efectos pretendidos. Lacuestion desi los
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numerosos actos unilaterales de |os Estados eran politicos o juridicos solo podia resolverse
mediante una interpretacion de laintencion del Estado autor, problema sumamente complejoy
subjetivo.

303. Aunque los tratados eran la forma mas ampliamente usada por los Estados en sus
relaciones juridicas internacionales, |os actos unilaterales de | os Estados se utilizaban cada vez
mas como medio de condicionar su conducta ulterior. Segun el derecho internacional general,
un Estado podia formular un acto sin necesidad de que participara otro Estado, con laintencion
de producir determinados efectos juridicos, y sin necesidad de ninguna forma de aceptacion del
destinatario o de |os destinatarios.

304. End capitulo I, parailustrar también las dificultades que suscitaba € tema, se sefialaba
gue, alaexcepcion de la protesta, |os demas actos unilaterales considerados por la Comision
como més frecuentes, es decir, larenuncia, € reconocimiento y la promesa, no siempre se
expresaban mediante declaracionesy, ademas, no siempre eran unilaterales, quedando asi fuera
del acance del trabajo de la Comision.

305. Al recapitular los elementos constitutivos encontrados en la definicion de acto unilateral,
el Relator Especial explico las diversas modificaciones introducidas en el proyecto de definicién
presentado en e primer informe, como la utilizacion de la palabra "acto", lainclusiéon de lafrase
"manifestacién de voluntad inequivoca del Estado, formulada con laintencién de producir
efectosjuridicos' y la exclusion del concepto de "autonomia’.

306. El Relator Especial sefial6 que, aunque la definicion daba solo a los Estados la capacidad
paraformular actos unilaterales -como correspondia al mandato de la Comision-, ello no debia
interpretarse en €l sentido de que otros sujetos de derecho internacional, en particular las
organizaciones internacionales, no pudieran formularlos. El concepto del destinatario se
consideraba en términos amplios, de forma que un acto unilateral podiadirigirse no slo auno o
mas Estados sino también a una organizacion internacional. A este respecto, recordd que
algunos miembros de la Comisién creian que otras entidades juridicas internacionales, como los
movimientos de liberacion, podian ser destinatarios de esos actos, y que ello planteaba una serie
de cuestiones que merecia una consideracion mesurada.

307. Sefial6 también que la definicidn de actos unilaterales que el Comité de Redaccion tenia
ante si era el resultado de un amplio examen que habia tenido en cuenta las observaciones de los
miembros de la Comision y de los Gobiernos; la aprobacion de la definicion se consideraba
esencial para poder avanzar en otros proyectos de articulo.

308. Al presentar laadicién a su quinto informe (A/CN.4/525/Add.1), € Relator Especia se
ocup6 de algunos aspectos del tema, en forma complementaria més que recapitul ativa.

La adicion trataba de las condiciones de validez y las causas de nulidad, lainterpretaciony la
clasificacion de los actos unilaterales.

309. Una de las observaciones hechas en el periodo de sesiones anterior fue que las causas de
nulidad debian considerarse junto con las condiciones de validez de un acto unilateral, y
concebirse de formaamplia, y no solo desde el punto de vista de los vicios de la manifestacion
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de voluntad. Se habia indicado que debian considerarse otras causas de nulidad que podrian
afectar alavalidez del acto unilateral, entre ellas |a capacidad del autor, laviabilidad del
consentimiento y lalicitud del objeto del acto unilateral.

310. Aunque las referencias al respecto en la doctrina eran minimas, y la préctica pertinente
parecia practicamente inexistente, el Relator Especial estimo que las disposiciones de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, concretamente los articulos 42 a53 'y 69
a 71, podian servir de referencia vaida.

311. Opind que debia hacerse alguna referencia alas condiciones de validez, aunque no se
incluyera una disposicion especifica en el proyecto de articul os; esa eralarazon de que las
condiciones de validez de un acto unilateral seincluyeran en el informe.

312. A esterespecto, manifestd que el mandato de la Comision se limitaba alos actos
unilaterales de los Estados y que, en consecuencia, correspondia al Estado formular un acto
unilateral, aunque, como habiaindicado antes, no se excluia a otros sujetos de derecho
internacional. Ademas, un acto unilateral debia ser formulado por una persona habilitada para
actuar y asumir compromisos de caracter internacional en nombre del Estado.

313. Otracondicion paralavalidez de un acto unilateral eralalicitud de su objeto. El acto
unilateral no debia ser contrario a una normaimperativa de derecho internacional (jus cogens).
Ademés, |la manifestacion de voluntad no debia estar viciada.

314. El Relator Especial recordd que €l régimen de la nulidad en derecho internacional era
indudablemente uno de |os aspectos mas complejos del estudio de |los actos juridicos
internacionales en general. Una cuestion conexa era la de |os efectos de un acto unilateral que
entraba en conflicto con otro acto anterior, convenciona o unilateral: dicho de otro modo, un
acto unilateral que fuera contrario a obligaciones contraidas anteriormente por el mismo Estado.
Se hacia referencia también ala nulidad absoluta, que no permitia ni la confirmacién ni la
validacion del acto, y ala nulidad relativa, que permitiala confirmacion o lavalidacion. Enel
primer caso, €l acto era contrario a una norma imperativa de derecho internacional (jus cogens),
0 se habia formulado como resultado de la coaccién € ercida sobre el representante del Estado
autor del acto; en el segundo, otras causas de nulidad podian ser subsanadas por las partesy €
acto podria producir en consecuencia efectos juridicos.

315. Ensu quinto informe, € Unico proyecto de articulo sobre las causas de nulidad presentado
anteriormente habia sido sustituido por disposiciones separadas, atendiendo a las observaciones
hechas por miembros de la Comision y de la Sexta Comisién. Al referirse al "Estado [o los
Estados]"”, la nueva version tenia en cuenta la posibilidad de que un Estado pudierainvocar la
nulidad en caso de un acto unilateral de origen colectivo.

316. Se sefid 6 también que en lanueva version del proyecto de articulo 5, el Estado o los
Estados que habian formulado €l acto podian invocar € error, € dolo o la corrupcion de un
funcionario como vicios de la manifestacion de la voluntad, mientras que cualquier Estado
podriainvocar lanulidad del acto unilateral si éste era contrario a una norma imperativa de
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derecho internacional (jus cogens) 0 a una decision adoptada por €l Consejo de Seguridad de
conformidad con el Capitulo VII de la Carta.

317. El Relator Especial manifestd que quedaban por resolver algunas cuestiones, que podrian
ser objeto de examen ulterior. Unaerala posibilidad, en el caso de actos unilaterales de origen
colectivo, de que uno de los Estados que hubiese participado en la formulacion del acto pudiera
invocar su nulidad. Otraeran los efectos que la nulidad del acto podria tener sobre las relaciones
juridicas entre el Estado que invocarala nulidad y los otros Estados que hubieran participado en
laformulacion de ese acto 0 en sus relaciones con el destinatario. Ademas, podria ser necesario
examinar, entre otras cosas, |as estipulaciones afavor de terceros, en cuyo caso, si se anulaba €l
acto que dio lugar alarelacion, larelacion con € tercer Estado se daba por terminada. En ese
contexto, €l Relator Especial recordd que € articulo 69 de la Convencion de Viena de 1969
enunciaba las consecuencias de la nulidad de un acto, que eran distintas de las establecidas para
un acto unilateral de origen colectivo. Sefial6 que las observaciones al respecto podrian
reflgjarse en una disposicion futura sobre la cuestion.

318. Ladiversidad de los actos unilaterales podia tener repercusiones en la capacidad para
invocar lanulidad del acto. En el caso de lapromesa o e reconocimiento, por g emplo, el Estado
autor podriainvocar lanulidad del acto, pero en €l caso de la protestala situacion no erala
misma: aunque €l Estado autor dificilmente podriainvocar la nulidad del acto, nada parecia
impedir que el Estado destinatario o hiciera.

319. Otra cuestion abordada en € informe pero no reflgjada en el texto era s € Estado autor,
por su comportamiento o su actitud, implicitos o explicitos, podia perder €l derecho ainvocar
una causa de nulidad o un motivo de terminacion del acto.

320. Se planteabalacuestion de si un Estado podia validar uno o todos sus actos unilaterales
mediante su comportamiento ulterior, 0 si habia que establecer una distincion segun los
diferentes efectos juridicos del acto. La protesta, por emplo, podia enfocarse desde un angulo
distinto.

321. Otracuestion tratada en € informe erala nulidad de un acto unilateral a causa dela
violacién de las disposiciones del derecho interno concernientes ala competencia para formular
actos unilaterales y de larestriccion especifica de los poderes para manifestar la voluntad.
Segun el régimen de Viena, esa causa podiainvocarse solo s laviolacion era manifiestay
afectaba a una norma de importancia fundamental del derecho interno del Estado.

322. En € informe se trataba también de la interpretacion de los actos unilaterales. El Relator
Especial opinaba que, como intervenia una manifestacién de voluntad, las normas de
interpretacién podian aplicarse atodos |os actos unilaterales, cual quiera que fuera su contenido.
En consecuencia, habia tratado de establecer una regla general y otra sobre medios
complementarios de interpretacion, 1o mismo que en € régimen de Viena, pero teniendo en
cuenta las caracteristicas propias de |os actos unilaterales.
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323. Aunque € proyecto de articulo sobre lainterpretacion no mencionaba expresamente el
caracter restrictivo de ésta, se podiaincluir en é una mencién a estos efectos o tratar ese
concepto en el comentario.

324. Otra cuestion abordada en la adicion al informe erala clasificacion de los actos
unilaterales. Aunque algunos pudieran pensar que esa clasificacion no era Util, el Relator
Especia consideraba que podia ayudar a agrupar y estructurar |os proyectos de articulo.

Dijo también que, aungue la clasificacion no pudiera hacerse de momento, |a Comision debia
adoptar una decision definitiva acerca de si habia que elaborar normas para una categoria de
actos unilaterales como las promesas, que suponian la asuncién por el Estado autor de
obligaciones unilaterales. El siguiente informe podria ocuparse entonces de las complgas
cuestiones de la revocacion, modificacion, terminacién y suspension de los actos unilaterales,
gue podrian tratarse més féacilmente ateni éndose Unicamente a esa clase de actos.

325. Sefial6 que larevocacion de un acto unilateral no podia ser objeto de una norma que se
aplicara atodoslos actos. Larevocacién de una promesa o de un acto en virtud del cual un
Estado asumia una obligacién unilateral no parecia ser o mismo que larevocacion de un acto en
virtud del cual un Estado reafirmaba un derecho.

326. Laterminaciény lasuspension de la aplicacion de un acto unilateral debian considerarse
también desde el punto de vista de las caracteristicas especificas del acto unilateral. En su
opinion, se debia elaborar normas sobre laterminacion del acto unilateral siguiendo las lineas
establecidas para los tratados en los articulos 59 y siguientes de la Convencion de Viena de 1969,
y debian examinarse las consecuencias de laterminacion y suspens én de la aplicacion sobre la
base de los articulos 70 y 72 de la Convencién, pero prestando la atencion debida alas
caracteristicas particulares del acto unilateral.

327. El Relator Especial estimd que esas cuestiones, que no podian someterse a reglas comunes,
podian ser examinadas por la Comisién y por el Grupo de Trabajo que debia establecerse.

2. Resumen del debate

328. Los miembros manifestaron su satisfaccion por € quinto informe del Relator Especial, en
el que se examinaban diversas cuestiones fundamental es sobre un tema complejo que, aunque no
se prestaba facilmente ala formulacion de normas, era no obstante de gran importanciaen las
relaciones internacionales. Segun otra opinién, en el quinto informe no se habia adoptado un
nuevo enfoque del tema que tuviera en cuenta las criticas y observaciones formuladas ni
tampoco se habian propuesto nuevos proyectos de articulo alaluz de esas consideraciones.

329. Algunos miembros reiteraron que el tema de |os actos unilaterales del Estado se prestaba a
codificacion y desarrollo progresivo por la Comision, dado que ya habia una considerable
préctica de los Estados, precedentesy doctrina. Se estimaba que esa labor seria Util paralos
Estados, que podrian saber de la manera mas precisa posible qué riesgos corrian cuando
realizaban esos actos.
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330. No obstante, un miembro sefial 6 que existian dudas fundamentales en cuanto ala direccién
y €l contenido de lalabor sobre el tema. A este respecto, se dijo que el texto del proyecto de
articulo 1 que hablaba de |os actos unilaterales como actos "con laintencion de producir efectos
juridicos', y €l proyecto de articulo 5, que utilizaba la frase "formulacion del acto [unilateral]”

y sereferiaalas condiciones de validez de los actos unilaterales asi como a su interpretacion,
resultaban probleméaticos. Eso proyectos de articulo daban a entender que un acto unilateral
habia de tomarse como una regla de conducta o norma enteramente voluntaria, un tipo de
promesa o declaracién unilateral.

331. Desde este punto de vista, sin embargo, era dificil recordar un solo caso en que un Estado
hubiese hecho unilateralmente una promesay se hubiese considerado juridicamente obligado por
ella sin esperar reciprocidad por parte de ningun otro Estado.

332. Enlapractica pertinente, el propio Estado autor nunca habia concebido su acto como
formulacion destinada a crear a efectos juridicos. Por €l contrario, se habia visto obligado por €l
modo en que habia actuado o dejado de actuar o por lo que habia dicho o dejado de decir,
independientemente de cualquier formulacién que pudiera haber hecho sobre el modo en que
habia actuado o lo que habia dicho.

333. Enlo que respecta a algunas de las dificultades que planteaba el tema, el mismo miembro
dijo que en el pasado la Comision habia examinado con buenos resultados temas relativos a
instituciones juridicas que podian definirse y aislarse del resto del ordenamiento juridico, en
tanto que la expresién "actos unilaterales' era un comodin que servia para describir |os diversos
modos en que a veces |os Estados se obligaban de una forma que no era por los efectos de
ingtituciones particulares o 1os modos especiaes en que |os Estados actuaban con €l fin de
producir efectos juridicos. Asi pues, la Comision estaba tratando de codificar algo que no existia
como ingtitucion juridicay no conseguia encontrar la manera de definir ese concepto paralograr
convertirlo en unainstitucion juridica.

334. Ademas, otradificultad era que el mismo concepto de acto unilateral era

fundamental mente ambival ente por cuanto describia dos cosas distintas. Por una parte, era una
descripciédn sociol 6gica de laactuacion de los Estados. Los Estados realizaban miles de actos y
lo hacian de manera unilateral por cuanto decidian actuar como entidades individuales. Por otra
parte, el concepto también se referiaa un mecanismo juridico por € cual el ordenamiento
juridico asociaba normas y obligaciones al modo en que esos Estados actuaban y atribuian
consecuencias juridicas a sus actos; era un mecanismo en el cual el ordenamiento juridico
actuaba independientemente de |os propios autores.

335. Segln esta opinién, cuando los Estados se reunian unilateralmente en el mundo de la
diplomacia, creaban expectativas que la buenafe exigia que no se vieran frustradas.

Ese mecanismo no podia describirse como una regla de conducta voluntaria por la que los
Estados tenian intencion de crear efectos juridicosy en € contexto de la cual realizaban acciones
gue creaban dichos efectos.

336. En consecuencia, el ordenamiento juridico atribuia fuerza obligatoria a algunos actos de
manera diferente de los tratados y otras instituciones juridicas, en la medida en que se trataba de
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crear no un derecho universal, sino un derecho contextual, una oponibilidad bilateral que existia
entre el Estado autor y los Estados en los que se habian creado expectativas mediante un acto
determinado.

337. Desde esta perspectiva, no podian elaborarse normas generales porque las relaciones
particulares como las que existian entre Francia, Nueva Zelandiay Australiaen el asunto de los
Ensayos Nucleares 0 entre Camboyay Tailandiaen el asunto Templo de Preah Vihear habian
sido producto de una larga historiay de una situacion geografica que no podian generalizarse.
La oponibilidad creada por |os actos unilaterales no podia estar sujeta a criterios generales de
interpretacion, porgue se situaba fuera de las instituciones internacionales y estaba rel acionada
con lo que erarazonable en e contexto del comportamiento humano y de la historia de los
Estados interesados.

338. El enfoque que se sugeria se basaba en € supuesto de que los actos unilateral es existian
como fendmeno en el mundo social. Esos actos a veces estaban vinculados a instituciones
juridicas como los tratados y €l derecho consuetudinario. En €l caso de los actos unilaterales,
no estaba claro qué institucion convertia un acto en una obligacion. Segln unatesis, no existia
tal institucion con lo que los actos unilateral es simplemente se situaban fuera del ambito de la
legalidad. Sin embargo, a veces unaingtitucién invisible creaba un vinculo entre un acto y una
obligacién. Esaingtitucion invisible era una concepcién amorfa de lo que erajusto y razonable
€en unas circunstancias particulares.

339. En consecuencia, se dijo que la Comisién debia olvidar laidea de laregla de conducta
voluntaria basada en las intenciones de |os Estados y centrarse en |os aspectos razonables de la
cuestion considerando las expectativas creadas y |as obligaciones juridicas en que seincurria.
También deberia abandonar la analogia con el derecho de los tratados, que adoptaba un enfoque
impersona de todo el campo de la diplomacia, y basar sus consideraciones en e derecho de las
relaciones sociales, donde |os individuos g ercian un mayor o menor grado de poder en un
entramado complejo de relaciones. La Comisién quizés pudiera formular principios generales
gue articularan la manera en que determinadas relaciones entre |os Estados pasaban a ser
vinculantes, empresa que seria enormemente ambiciosay quizas no factible.

340. De otro modo, laComision podriallenar el vacio creado por la ausencia de unainstitucién
juridica considerando la institucion del reconocimiento de Estados, institucion que, aunque
operaba aun nivel diferente del de los tratados o la costumbre, servia no obstante de vinculo
entre las formas de comportamiento y las obligaciones juridicas. Algunos otros miembros se
manifestaron de acuerdo con varios aspectos de |as opiniones descritas anteriormente.

341. Aun reconociendo que el tema de |os actos unilaterales era ef ectivamente diferente de los
temas més tradicionales, también se dijo que la Comisién habia agotado virtual mente estos
ultimos temas y que, en consecuencia, estaba obligada a lanzarse a nuevos estudios, que
presentaban un problema pero que también brindaban ocasi6n para una codificacion y un
desarrollo progresivo innovadores.

342. En cuanto alaafirmacién de que la Comision estaba tratando de codificar algo que no
existiacomo institucion juridica, se sefid6 que € gque los actos unilaterales fueran o no una
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institucién dependia de la definicidn que se dieraa esaexpresion. La cuestion fundamental a que
hacia frente la Comisién era un determinado fendmeno juridico, [lamado "acto unilateral”, existia
en derecho internacional y, de ser asi, por qué régimen juridico se regia. Ademés, segun €l
articulo 15 de su Estatuto, era funcion de la Comisién crear conceptos tedricos cuando no
existieran todaviay aclararlos cuando fuera necesario.

343. Algunos miembros de la Comision se manifestaron en desacuerdo en que se siguiera un
enfoque seguin el cual los tratados, como actos de voluntad, eran el Unico modo de regulacién de
las relaciones diplomaticas. A este respecto se sefial 6 que la relacion entre la voluntad de un
Estado y su intencion era dificil de aclarar y que ademas también era dificil delimitar lafrontera
entre lavoluntad y laintencion.

344. También se afirm6 que aunque el derecho internacional no se basaba enteramente en la
manifestacion de la voluntad de los Estados, estaba claro que en la medida en que estuvieran
vinculados por obligaciones convencionalesy por actos unilaterales, era por su propia voluntad
individual o colectiva.

345. También se manifestaron dudas sobre la validez de |a proposicion segun lacual la
categoria de instituciones permanentes para el gercicio que llevabaa cabo la Comisién solo
incluialostratados y la costumbre. Se afirmo que, ademés de | as obligaciones derivadas de
tratados y las obligaciones impuestas por €l derecho internacional consuetudinario,
manifiestamente habia también algunas obligaci ones internacional es derivadas de | os actos
unilaterales de los Estados. Un gjemplo obvio, el reconocimiento, era un acto politico unilateral
que tambi én tenia efectos juridicos en el plano internacional. En consecuencia se sugirio que el
Relator Especial centrara su atencion menos en e comportamiento y las intenciones del Estado
autor y més en los efectos del acto unilateral para otros Estados.

346. Recordando que larazon por la que los tratados debian ser respetados se recogiaen la
expresion pacta sunt servanda, Se sefial & que un aspecto interesante del gercicio de codificacion
propuesto por € Relator Especial eralaidea de que, mutatis mutandis, |0 mismo podia decirse de
los actos unilaterales: en otras palabras, que acta sunt servanda. Las condiciones exactas en las
que esta Ultima expresion era aplicable tendrian por supuesto que determinarse. Sin embargo, no
correspondia ala Comision adentrare en las razones reconditas que subyacian a ese principio.

347. Enrelacion con lacuestion de lareciprocidad, se dijo que aunque normal mente un Estado
no formularia un acto unilateral si no le reportara algun beneficio, tales beneficios no constituian
forzosamente reciprocidad. Esto ocurria, por ggemplo, en e caso de una promesa hecha por un
Estado requirente a un Estado requerido de que no se aplicariala pena de muerte a una persona
cuya extradicién se solicitaba.

348. A este respecto, también se sefial 6 que en la préactica reciente de los Estados habia surgido
una controversia sobre la cuestion de qué érgano nacional era competente paraformular esa
promesa en nombre del Estado requirente: e parlamento o el gobierno. Esto demostraba que los
articulos propuestos por el Relator Especial sobre |a representacion de los Estados en la
formulacién de actos unilaterales y sobre €l caracter internaciona mente pertinente de las
disposiciones constitucionales internas correspondian a necesidades reales.
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349. Ademas, se habia afirmado que no habia una contradiccion entre laintencion de obligarse
como substrato de |os actos unilaterales, por una parte, y una declaracion para gue se creasen
expectativas legitimas, por la otra; |os dos conceptos eran de naturaleza complementaria.

350. Enrelacion con el argumento de que |os actos unilaterales solo creaban expectativas
bilaterales, y asi no se prestaban ala codificacién, se puso derelieve el hecho de que a veces
esos actos podian ser de alcance méas general. Eso ocurria, por giemplo, con las protestas que
Portugal presentd en relacion con el Tratado sobre lafalla de Timor entre Australia e Indonesia
gue habia tenido un efecto tan amplio que llegd a afectar a otros Estados e incluso a otras
entidades, como las empresas multinacionales con intereses en lazona. Asimismo, Portugal
habia afirmado varias veces que el derecho de libre determinacion del pueblo de Timor Oriental
tenia carécter erga omnes -afirmacion confirmada ulteriormente por la Corte Internacional de
Justiciaen el asunto de Timor Oriental.

351. También se dijo que la Comisién deberia cuidarse de no diluir obligaciones "de derecho
positivo" ("hard") en virtud del derecho de |os tratados estableciendo anal ogias entre esas
obligaciones y obligaciones de caracter mas indicativo asumidas en €l contexto de |os actos
unilaterales.

352. Se manifestaron opiniones divergentes en cuanto a la sugerencia de que la Comision
considerara el reconocimiento de Estados. Por una parte, se estimé que la Comisiéon no era el
organo adecuado paratratar de los derechos humanos o de otras cuestiones altamente politicas
como la que se habia sugerido. Ademés, también se recordd que en esa esfera laprécticay la
doctrina eran claramente divergentes, lo que hacia dificil codificar el derecho. Sin embargo,
segun otra opinion, existian normasy préctica de los Estados sobre cuestiones tales como el
reconocimiento de Estados y por ello la Comision podriallevar a cabo unamezcla de
codificacion y de desarrollo progresivo en esas esferas, a pesar de ser politicamente sensibles.

353. Enlo que serefiere alaidea de proceder por analogia con e derecho de los tratados,
se afirmd que, aunque no se podia recurrir en todos los aspectos a la Convencion de Viena
de 1969, dicha Convencién podia no obstante proporcionar orientacion y suscitar un debate
fecundo sobre su grado de aplicabilidad alos actos unilaterales.

354. Respecto alas sugerencias del Relator Especial en favor de una norma cuya sustancia seria
"acta sunt servanda", se declaré que para aceptar tal principio la Comision tendria que analizar
todas | as explicaciones tedricas en cuanto a la fuerza de obligar de los actos unilaterales; por ello
no se podia aceptar esa propuesta. Seguin otra opinién, en lafase actual del estudio del tema una
disposicion acta sunt servanda no podriair mucho mas alla que una declaracion sobre €l deber
del Estado autor de adoptar un comportamiento coherente respecto de ese acto, teniendo en
cuenta el principio delabuenafey la necesidad de respetar €l nivel de confianzay las
expectativas legitimas creadas por €l acto, y teniendo también presente la diversidad de |os actos
unilaterales; solo unavez que la Comision hubiera pasado a analizar |as categorias concretas de
actos unilaterales podrian definirse mas claramente |as consecuencias juridicas de cada acto.

355. LaComision habia mantenido un intercambio de opiniones sobre la cuestion de s un acto
unilateral constituia una fuente de derecho internacional del mismo rango que las fuentes
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usuales, es decir, lostratados y la costumbre. Esto planteaba el problemade si un acto unilateral
podia apartarse del derecho internacional general o de las obligaciones erga omnes. A este
respecto se afirmo gque un acto unilateral nunca deberia tener precedencia sobre €l derecho
internacional general ni sobre las disposiciones de una convencion multilateral en la que fuera
parte el Estado autor del acto unilateral. Se sugirié que el Relator Especial estudiaralarelacion
entre los actos unilaterales y otras fuentes de derecho internacional.

356. Por otra parte, se sefial 6 que los actos unilaterales no deberian incluirse en la clasificacion
de las fuentes de derecho internacional. A este respecto se afirmo que esos actos creaban
obligaciones, no derecho, y que la utilizacion desafortunada del concepto "validez" en todo el
proyecto de articulo 5 se derivaba de no haber podido conceptualizar |os actos unilaterales en
términos de obligaciones reciprocas entre Estados que, en ciertas circunstancias, podian crear un
entramado de oponibilidades.

357. Segun otra opinidn, la cuestion de si |os actos unilaterales eran fuente de derecho o fuente
de obligaciones era el resultado de una confusion entre la elaboracién de normas'y la produccion
de efectosjuridicos. Si un acto unilateral se situaba en un contexto concreto de lavidareal, se
observaria que en algunas circunstancias podia crear una obligacién para el Estado autor, que la
obligacién determinaba a menudo la conducta ulterior de ese Estado y que otros Estados podian
confiar en esa conducta. En lo que respecta alos derechos o a las obligaciones, no obstante, los
efectos juridicos de un acto unilateral no podian ser validos por si solosy debian regirse por el
derecho internaciona. Si la Comisién sacase |os actos unilaterales fuera del contexto del
derecho existente, particularmente | as relaciones dimanantes de tratados, y |os trataba como s
simplemente crearan efectos juridicos en términos de derechos y obligaciones, seriafacil que se
desorientara por prestar demasiada atencion a los criterios para laformulacion de esos actos.

358. También se dijo que los actos unilaterales y las diferentes formas en que se expresaban
podian ser de interésy tener efectos juridicos, pero que no tenian en si valor de obligaciones
internacionales. Solo podian evaluarse en funcion de las respuestas, acciones y aceptacion de
otros Estados, en una u otra forma.

359. Sin embargo se manifestd un desacuerdo con ese enfoque, dado que una promesa de hacer
algo, € reconocimiento de otro Estado o de una situacién, la renuncia a un derecho o la protesta
contra la conducta de otro sujeto de derecho internacional producian de hecho efectosjuridicos,
aunque en algunos casos solamente si otros Estados o un tribunal internacional le tomaban la
palabra a Estado autor.

360. Ademas, se sefial 6 que, aunque |os actos unilaterales no eran en si mecanismos de creacion
de derecho o de normas, podian marcar el comienzo de una préctica de |os Estados que, a su vez,
creaba una norma.

361. También se discutié en la Comisién acerca de la terminacion de la obligacion creada por
un acto unilateral. Se sefialé que, en el caso de un tratado, habia un procedimiento y una
metodol ogia convenida que debian ser respetados, en tanto que, en € caso de un acto unilateral,
solamente €l estoppel, la aguiescencia o la existencia de un tratado, costumbre u otra obligacion
impedian una terminacién igual mente unilateral.
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362. Sin embargo, segun otra opinion, un acto unilateral no podia revocarse en ninglin momento
porque un Estado que hubiera manifestado unilateralmente su voluntad de obligarse estaria, de
hecho, obligado. Se hizo referencia ala sentencia dictada en 1974 por la Corte Internacional de
Justiciaen el asunto de los Ensayos Nucleares, enla que la Corte Internacional de Justicia habia
declarado que el compromiso unilateral "no podiainterpretarse como s se hubiera hecho
basandose implicitamente en un poder arbitrario de revision". Los actos unilaterales, como los
tratados, conducian a situaciones en las que | os Estados quedaban atrapados contra su voluntad;
unavez expresado, su compromiso erairrevocable, aunque € tratado o €l acto no tenia efecto a
menos que fuerainvocado por otros Estados. No obstante, también se indico que un acto
unilateral podiaterminarse de buenafey que latécnica de revocacion merecia ocupar un lugar
en el estudio de los medios de terminar |os actos unilaterales.

363. También se sugirié que el Relator Especial se ocupara de la cuestion de los efectos
juridicos de los actos unilaterales en el tiempo, asi como de la relacion entre |os actos
unilaterales de los Estados y el comportamiento de los Estados, y examinara esos conceptos
relacionados entre si. Ademas, también podria considerarse la cuestion de si un acto unilateral
debia ser confirmado y, en caso afirmativo, como podrian tratarse las cuestiones que planteaba el
silencio.

364. Se manifestaron opiniones diferentes en cuanto alaclasificacion de los actos unilaterales.
Por una parte, se dijo que manifiestamente |os Estados entendian que sus actos unilaterales
produjeran efectosjuridicos. En ta sentido, no habia diferencia entre tales actos y los tratados,
que tampoco podian reducirse a una Unica categoria homogénea pero que no obstante estaban
sujetos a la aplicacion de normas comunes. Asi, los actos unilaterales podrian dividirse en dos
categorias, por lo menos en lo que se refiere a sus efectos. Sin embargo, en lugar de la
clasificacion propuesta por €l Relator Especial, se sugirié que se hiciera una distincién entre los
actos "condicion” tales como la notificacion y su contraparte negativa, la protesta, que eran
necesarios para que otro acto produjera efectos juridicos, y los actos "autbnomos' que producian
efectos juridicos, como la promesa, larenuncia, que podia considerarse su contrario, y €l
reconocimiento, que era una especie de promesa. Estudiando |os efectos juridicos, era evidente
que debia hacerse una distincion entre | as dos categorias, pero deberia ser posible llegar a una
definicion de los actos unilaterales y de un régimen juridico comdn que rigiera dichos actos.

365. Por otra parte, también se sefial 6 que erainaceptable la propuesta del Relator Especia de
hacer una distincion entre los actos unilaterales en virtud de |os cuales |os Estados reafirmaban
derechos y aquellos que congtituian una fuente de obligaciones. Por ggemplo, la declaracion de
neutralidad citada como g emplo constituia tanto una fuente de derechos para el Estado autor
como una fuente de obligaciones paralos Estados beligerantes alos que se dirigia. Tratar esa
declaracién como unarenuncia o una promesa no era una solucion satisfactoria, porque el Estado
autor podria decidir més tarde participar en el conflicto por razones de defensa propia s fuere
atacado por uno de los beligerantes.

366. Segun otra opinién, la Comision no deberia de tratar de clasificar |os actos unilaterales; los
tratadistas habian abordado la cuestién sin mucho éxito y a parecer lajurisprudencia
internacional tenia poco interés en establecer una jerarquia entre esos actos. También se expresd
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la opinidn de que una clasificacion era prematura; una fase previa deberia ser lareunion y
andlisis de informacién sobre la practica de los Estados.

367. Se expresaron opiniones divergentes en cuanto al enfoque gque podia adoptar la Comisién
en relacion con el tema de los actos unilaterales. Algunos miembros de la Comisién estimaban
gue era perfectamente posible establecer un conjunto de normas generales minimas que rigieran
los actos unilaterales, que de hecho eran parte del derecho internaciona. Se afirmé que una
teoria general de los actos unilaterales no deberia limitarse alos cuatro actos concretos
mencionados por €l Relator Especial, ni tampoco deberia exigir que los efectos de esos actos
unilateral es fueran necesariamente obligaciones; ademés, la relacion derivada de esos actos
podia no ser solamente bilateral o trilateral sino también erga omnes. Trasel examen delas
normas generales, la Comision podria pasar a considerar uno o més de |0s cuatro actos concretos.
A este respecto, se sefial6 que el reconocimiento o la promesa parecian ser |0s que méas se
prestaban a constituir un tema de discusion.

368. Se expresod la opinién de que era demasiado tarde para que la Comisién cambiara su
método de trabagjo. En consecuencia, la Comisién deberiatratar de terminar lo antes posible la
tarea de formular la parte general del proyecto de articulos, acabando su examen del proyecto
con lacuestion de lainterpretacion, sin tratar de formular un principio acta sunt servanda ni de
considerar las cuestiones de la suspension, laterminacion y laretroactividad, que podrian
examinarse en el contexto de unalabor mas especifica dedicada a ciertos actos unilaterales.
Luego la Comisién podria pasar a estudiar tipos concretos de actos unilaterales, concretamente la
promesa, larenuncia, el reconocimiento y la protesta. En unatercerafase de su labor, la
Comisién deberia volver a considerar toda la gama de principios establecidos ala luz de casos
particulares, con miras adecidir si la elaboracion de un proyecto de articulos sobre el temaera e
mejor método.

369. Aunque se expreso apoyo a la continuacién de lalabor de la Comision, se dijo que era
preferible ampliarla para que incluyera las cuestiones de la suspension y terminacion de los actos
unilaterales a fin de tener un cuadro completo. Segun otro planteamiento, era sumamente dificil
encontrar normas generales que se aplicaran a las muy diversas situaciones que constituian el
objeto de actos unilaterales, cada uno de |los cual es se basaba en hechos e implicaba largas
relaciones entre |os Estados.

370. Segln otra opinién, sin embargo, la Comision podria empezar examinando g emplos de
actos unilaterales como e reconocimiento, la promesa, larenunciay la protesta, afin de
determinar si podian establ ecerse normas generales. Después, la Comision podria emprender un
estudio més detallado de una determinada categoria de acto unilateral; también podria proseguir
esainiciativa mediante el examen de otros actos u omisiones, como €l silencio, la aquiescenciay
el estoppel (regla de los actos propios).

371. Por consiguiente, se propuso también que, en vez de intentar aplicar a una amplia variedad
de actos unilatera es una Unica serie de normas generales, se llevara a cabo un estudio expositivo
de problemas concretos relacionados con determinados tipos de actos unilaterales.
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372. También se adujo que no bastaba con compilar doctrinay jurisprudencia sobre actos
unilaterales. Tan solo una vez terminado un estudio sobre la préctica de |os Estados podria
decidir laComision s debian realizarse trabajos de carécter general o si se debia empezar con un
estudio de actos unilaterales concretos.

373. Tras haberse indicado que solo tres Estados habian contestado a cuestionario enviado alos
gobiernos en 2001, se sugirio utilizar otras fuentes, como la compilacién de la préctica de los
Estados publicada por los ministerios de relaciones exteriores y otros anuarios de derecho
internacional. A este respecto, se propuso emprender unainvestigacion, en lo posible con
financiacion de alguna fundacion, que se centrara en un andlisis de la practica basado en
gjemplos concretos de las cuatro categorias clésicas de actos unilaterales.

374. Enlo que respectaalos proyectos de articulo mismos, se sefial 6 que los efectos de la
definicion del acto unilateral que figurabaen el proyecto de articulo 1 debian valer no sdlo para
los Estados y organizaciones internacionales, sino también para otras entidades como
movimientos, pueblos, territorios e incluso el Comité Internaciona de laCruz Roja. A este
respecto, se sefial 6 la necesidad de analizar €l caso de |os actos unilaterales formulados por una
entidad politica reconocida por algunos gobiernos, pero no por otros, o que representaba a un
Estado en vias de creacion, como Palestina. Ademés, un acto unilateral podia producir también
efectos erga omnes; € elemento esencial era que el acto tuviera consecuencias en el orden
juridico internacional.

375. Otraopinion eralade adoptar provisionalmente, como definicion de trabajo, el texto
propuesto por el Relator Especial. Segun esta opinion, era correcto mencionar en ladefinicién la
"intencion” del Estado de obligarse porque dicha intencién existia claramente en los cuatro tipos
de acto unilateral indicados; por otra parte, la palabra "inequivoca' parecia superflua porque, si
la manifestacién de voluntad no era"inequivoca’, cabia presumir seguramente que no habia
intencién real de obligarse. A este respecto, se observé también que una declaracion de
contenido equivoco podia, sin embargo, obligar aun Estado si éste asi |0 deseaba. Ademés, se
estimo que la palabra "inequivoca' se referiaa un problema de interpretacion, no de definicion y,
por consiguiente, estaba fuera de lugar en el proyecto de articulo 1.

376. Hubo discrepancias acerca de lainclusion de las palabras "y que es del conocimiento de
ese Estado o de esa organizacion internacional”, puesto que planteaba el mismo problema que
"inequivoca’ e introducia un elemento de prueba que complicaba la definicion de manera
innecesaria

377. Sesugirié megorar € proyecto de articulo 1 introduciendo las palabras ™y regido por €
derecho internacional”, que figuraban en la Convencién de Viena, asi como unareferenciaa que
no era pertinente laforma que e acto unilateral pudiera adoptar.

378. Ademas, con respecto ala definicion, se planted la cuestion de la exclusién del
comportamiento como objeto posible del acto unilateral. También se dijo que podria prestarse
mas atencion al concepto de silencio.
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379. Se sefid 6 asimismo que no deberia aprobarse una definicion del acto unilateral hasta que
se hubierallevado a cabo un estudio, basado en la practica de los Estados, de |os diversos tipos
de actos unilaterales a fin de determinar si tenian caracteristicas en comun.

380. Algunos miembros acogieron favorablemente los proyectos de articulo sobre la validez de
los actos unilaterales propuestos por €l Relator Especial, que se basaban en las disposiciones
pertinentes de la Convencién de Viena de 1969, aungue también se cuestion6 en qué medida esas
disposiciones podian aplicarse al caso de los actos unilaterales.

381. A esterespecto, se hicieron varias propuestas de examinar con mayor detalle |os proyectos
de articulo, tanto en lo que respecta ala materia como ala necesidad de tener en cuentala
préctica pertinente de los Estados. Se sugirié también incluir una disposicion basada en el
articulo 64 de la Convencion de Vienarelativo ala aparicidn de una nueva normade jus cogens.
Asimismo se hizo |a propuesta de enumerar 10s efectos de la nulidad de un acto unilateral en vez
de precisar qué entidades podian invocarla; también se apoy6 una reduccién de lalista de causas
de nulidad.

382. En otra propuesta se pedialainclusion de una norma genera sobre las condiciones de
validez de esos actos, a saber, si su contenido era materialmente posible, si estaban permitidos
por € derecho internacional, si la manifestacién de voluntad adolecia de algin vicio, s la
manifestacion de voluntad era de conocimiento publico y si habia intencion de producir efectos
juridicos en el plano internacional.

383. Ademas, se dijo también que debia establecerse una distincion entre |os casos de
invocacion de lanulidad de actos unilaterales y 10s casos en que un acto era nulo porque violaba
una norma imperativa de derecho internacional. En el Ultimo caso, erala sancién del derecho
internacional la que convertia el acto en nulo, y no &l hecho de que e Estado que habia
formulado el acto o cualquier otro Estado hubieran invocado esa causa.

384. En cuanto aladistincion establecida entre nulidad absoluta y relativa, se dijo que se
planteaba la cuestion de si esa distincion, que era valida con respecto al derecho de los tratados,
podia aplicarse a ambito de los actos unilaterales. Larazdn principal para establecer esa
distincién en el derecho de |os tratados era garantizar que los Estados no pusieran en peligro la
seguridad juridica cuestionando sus compromisos reciprocos, pero no habia ninguna reciprocidad
cuando se trataba de actos unilaterales.

385. En cuanto ala cuestion de la validez de un acto unilateral, se arguyé que ésta dependia de
larelacion con una norma consuetudinaria o establecida en un tratado, es decir, otra norma de
derecho internacional general que autorizaba al Estado a actuar unilateralmente, cuestion de la
gue podia ocuparse €l Relator Especial.

386. Sedijo que el concepto de validez "absoluta” era problemético y que la Comisién podria
estudiar si era necesario.

387. También sedijo que e concepto de nulidad podia plantear considerables dificultades en €
caso de los actos unilaterales colectivos. Por gemplo, cuando la causa de nulidad existia tan
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solo en el caso de algunos de |os Estados autores, se planteariala cuestion de si €l acto unilateral
era nulo para todos |los Estados colectivamente. Ademés, se sugirié hacer referenciaalos actos
unilaterales colectivos en el comentario, o bien formular una disposicién por separado.

388. Asimismo se expreso la opinion de que laidea en que se basaba el proyecto de articulo 5,
gue los actos unilaterales podian considerarse desde el punto de vista de su validez o nulidad, era
errénea: |1os actos unilaterales debian considerarse de hecho desde €l punto de vistade la
oponibilidad o no oponibilidad. Lavalidez era unacualidad delaley: cuando €l parlamento
promulgaba unaley, éstaeravaliday por |o tanto obligatoria. En cambio, los actos unilaterales
no cumplian los criterios formales que unaley debia satisfacer para crear consecuencias
juridicas, sino que creaban consecuencias juridicas en determinadas circunstancias, en las que un
cierto niumero de otros Estados interpretaban que la conducta de un Estado le era oponible.

389. En €l supuesto de que |os actos unilaterales tenian validez, el Relator Especial paso a
enumerar determinadas condiciones de nulidad; sin embargo en lalista faltaba la condicion mas
evidente parala oponibilidad de un acto, a saber, €l simple caso de un hecho ilicito, contrario al
derecho y alas obligaciones del Estado en el ambito de la responsabilidad de |os Estados.

Estaba claro que un acto unilateral podria ser no oponible -0 "nulo", para utilizar el término del
Relator Especial- porque era un hecho ilicito segin un régimen general de derecho que era valido
y que daba sentido alas acciones particulares de |os Estados atribuyéndoles la cualidad de la
oponibilidad.

390. Segun otra opinidn, los dos conceptos de oponibilidad y validez procedian de dos ambitos
totalmente distintos. En el caso delavalidez, la pregunta que uno se haciaera s un acto erade
hecho apto para crear obligaciones. Una vez contestada esa pregunta, cabia preguntar para quién
creaba obligaciones € acto y eso podia denominarse oponibilidad. Sin embargo, esa cuestion no
era pertinente al asunto que se examinaba. Un acto unilateral siempre seria oponible ala parte
gue lo hubiera realizado de manera vélida, pero se planteaba la cuestion de si también era
oponible a otras entidades. Si bien la oponibilidad tenia cabida en los trabaj os sobre ese tema, no
debiaimpedir ala Comision examinar las causas de nulidad.

391. Hubo quien estuvo en desacuerdo con el argumento de que cuando un Estado teniala
intencion de obligarse, existia un acto unilateral vaido, aun cuando € acto fuese oponible sdlo a
ese Estado. A este respecto, se dijo que un acto unilateral no podia considerarse prescindiendo
totalmente de otros Estados; sin que hubiera por |0 menos relaciones bilaterales en €l sentido de
gue el acto tuviese consecuencias en relacion con otros Estados, no habia nada que pudiera
considerarse vinculante en derecho internacional.

392. Se expresaron reticencias acerca de la utilizacion de lafrase "[la manifestacion de
voluntad] [consentimiento] para vincularse por tal acto” en e proyecto de articulo 5 a), puesto
gue a formular un acto unilateral un Estado podia estar simplemente afirmando un derecho.

393. Enlo que respectaalos proyectos de articulos 5 d), €), f), g) y h) propuestos por € Relator
Especial, se sefial 6 que, aunque se basaban en la Convencién de Viena de 1969, no reproducian
su terminologia, por lo que podrian formularse de nuevo.
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394. Enlo que respectaal proyecto de articulo 5f), se sefial 6 que en €l articulo 53 de la
Convencion de Viena se decia simplemente que un tratado "es nulo”.

395. Sedijo que la nulidad debia considerarse invocada por cualquier Estado, no solo cuando un
acto unilateral fuese contrario a una normaimperativa o a una decision del Consgo de
Seguridad, sino también en caso de amenaza o uso de lafuerza. En otras palabras, era preferible
introducir de nuevo de esaforma la distincion entre nulidad absolutay nulidad relativa que
figuraba en la Convencién de Viena.

396. Ademas, se sefial 6 que €l proyecto de articulo 5 g) podria plantear dificultades, porque aun
cuando, en caso de conflicto de obligaciones, prevalecieran las obligaciones derivadas de la
Carta, eso no queria decir gque un acto unilateral contrario a una decision del Consgjo de
Seguridad fuese necesariamente nulo. A este respecto, se considerd preferible hallar una
formulacion que diera pleno efecto alajerarquia de normas evitando a mismo tiempo el muy
peligroso término "nulidad"; la disposicién estaria también fuera de lugar en la seccion del
proyecto de articulos relativa a la nulidad.

397. Enel proyecto de articulo 5 h) se decia que el Estado que formulara un acto unilateral
podiainvocar su nulidad s dicho acto era contrario a una norma de importancia fundamental del
derecho interno del Estado autor del acto. A este respecto, se planted la cuestion de s podia
invocarse € derecho interno parainvalidar un acto que ya hubiera producido efectos juridicos
internacionalesy si eso entrafiaba la responsabilidad internacional del Estado autor. También se
propuso introducir unareferenciaa caracter "manifiesto” de la oposicion con lanormade
importancia fundamental del derecho interno del Estado.

398. Enlo que respectaala cuestion de quién estaba facultado para formular un acto unilateral,
se expreso la opinion de que esa facultad debia limitarse a las personas mencionadas en el
apartado a) del parrafo 2 del articulo 7 de la Convencidn de Viena, aungue segln otra opinion,
era necesario examinar |la préctica pertinente de |os Estados a fin de determinar si otros 6rganos
podian obligar a Estados en determinados ambitos.

399. Seplanted lacuestion de si un drgano que se excediera en sus facultades o incumpliera sus
instrucciones vinculaba sin embargo internacionalmente al Estado al hacerlo; con arreglo al
articulo 7 de los articul os sobre la responsabilidad del Estado, |a respuesta era afirmativa.

Por consiguiente, era necesario examinar con mucho mayor detalle el proyecto de articulo 5 h)
porgue se ponia en entredicho € principio mismo en que se basaba. Ademés, se dijo que el
mismo argumento era valido, con mayor motivo, en lo que respecta ala cuestion de las
restricciones especificas de |os poderes para manifestar el consentimiento de un Estado, que se
trataba en el articulo 47 de la Convencién de Viena; € Relator Especia no habia dado ninguna
razon para no aplicarlo a caso de los actos unilateral es.

400. Sin embargo, segun otro parecer, no habia necesidad de hacer referenciaal proyecto de
articulos sobre la responsabilidad del Estado porque no se trataba de una cuestion de
responsabilidad, sino de manifestacion de voluntad que obligaba a Estado y que no podia ser
formulada simplemente por un funcionario del Estado.
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401. Asimismo, se sefial 0 que tan solo el Estado autor podiaimpugnar la competenciade la
persona que habia formulado el acto unilateral; no estabaclaro s otros Estados podian invocar
ese argumento.

402. En cuanto alas disposicionesrelativas a error, el dolo, lacorrupcién y la coaccién, se
expresd la opinién de que debia seguir estudidndose su formulacion, teniendo més en cuenta el
acervo de informacion sobre la préctica de los Estados disponible en este campo.

403. Algunos miembros convinieron en que, a interpretar |os actos unilaterales, el criterio
fundamental eralaintencion del Estado autor y en que podria ser Util consultar |os trabajos
preparatorios gque estuvieran disponibles. A este respecto, se observé que lareferenciaalos
trabaj os preparatorios se hacia tan solo en e contexto de los medios complementarios de
interpretacion y figuraba entre corchetes en €l articulo b), lo que hacia pensar que no era una
cuestion muy importante, mientras que de hecho si lo eray asi debia destacarse en € contexto de
laintencion.

404. Por otra parte, otros miembros expresaron reservas acerca de lareferencia alos trabajos
preparatorios, porque en el caso de |os actos unilaterales era muy dudosa la viabilidad de tener
acceso a esos trabgjos. Ademas, se menciond que la interpretaci on restrictiva de los actos
unilaterales, sostenida por el Relator Especial, no se reflgjabaen el texto de los articul os.

405. Se sugiri6 que la conservacion de las palabras "su preAmbulo y anexos', que figuraban en
el parrafo 2 del proyecto de articulo a), quiza no estuviera justificada en vista de que no se
utilizaban amenudo en los actos unilaterales. A este respecto, se propuso también que la
disposicion dijeraque, alosfines de lainterpretacion de un acto unilateral, el contexto debia
comprender el textoy, llegado €l caso, su preAmbulo y anexos. Debia aplicarse un criterio
semejante con respecto alareferencia alos trabajos preparatorios que figuraba en € articulo b).

406. Se sugirié smplificar € enfogue estableciendo una norma general sobre lainterpretacion
de los actos unilaterales que relegara a comentario aspectos tales como la utilizacién de los
predmbulos y los trabaj os preparatorios, en lainteligencia de que mas adel ante podria ser
necesario redactar normas de interpretaci 6n especificas para determinadas categorias de actos.

407. También se sugirié que, en vistade ladiversidad de |a practica de los Estados, quizés fuera
preferible proceder caso por caso en vez deintentar establecer una norma de interpretacion
uniforme y coman.

408. En otra propuesta se pidio que la Comision examinara el objeto y € fin de los actos
unilaterales como guia para su interpretacion. Segun otra opiniédn, era prematuro ocuparse de la
interpretacion de los actos unilaterales.

409. Enlo tocante al proyecto de articulo 7, que enunciaba el carécter obligatorio de todo acto
unilateral, se sefial 6 que esa disposicion no podia constituir una norma general, ya que no podia
afirmarse necesariamente que la protesta, por jemplo, fuese obligatoria para el Estado que la
formulaba.
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3. Conclusionesdel Relator Especial

410. El Relator Especial hizo observar que se habian manifestado diversas tendencias durante €l
debate. En opinion de algunos miembros, eraimposible codificar unas normas sobre |os actos
unilaterales. Otros miembros consideraban que el tema era muy dificil y que habia que
reformular el enfoque para poder avanzar. Por otra parte, otros miembros habian dicho que,
aunque tenian algunas dudas, pensaban que el tema era codificable y que habia que establecer
normas para garantizar |las relaciones juridicas entre | os Estados.

411. El Relator Especial indico que compartia la opinién de la gran mayoria de los miembros,
gue pensaban que | os actos unilaterales existian, que eran unainstitucion bien arraigada en
derecho internacional y que podian obligar al Estado que lo formulaba, con sujecion aciertas
condiciones de validez. En su opinién, los actos unilaterales no eran una fuente de derecho, en €l
sentido del Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, pero podian, sin
embargo, ser fuente de obligaciones. Sefial 6 que habia una jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia acerca de los actos unilaterales, por ggemplo, en el asunto de los
Ensayos nucleares, € asunto del Templo de Preah Vihear 'y € asunto relativo ala Competencia
en materia de pesquerias.

412. En cuanto ala preocupacion expresada por un miembro de la Comision respecto de lafalta
de progresos sobre el tema durante cinco afios, € Relator Especial indicd que no podrian
realizarse progresos hasta que la Comision hubiese llegado a un acuerdo minimo sobre la manera
detratar la cuestion. Esto requeria un enfoque tedrico y practico. La Comision debia examinar
el temaafondo y tomar en cuentalas opiniones de los gobiernos. Conveniaen la necesidad de
analizar la préctica pertinente, por o que apoyaba la propuesta de que se creara un mecanismo
para que |levara a cabo un estudio de la préctica de los Estados, con la posible asistencia de una
ingtitucion privada del exterior. Sin embargo, record6 también la solicitud que habia hecho en e
pasado alos miembros de la Comision para que transmitieran informaci6n sobre la practica de
Sus paises.

413. Sin dgjar de reconocer lacomplejidad del tema, el Relator Especial convino con la mayoria
de los miembros de la Comision en que podrian continuar |os trabajos sobre él si sellegabaaun
consenso acerca de a gunos puntos. En su opinion, la Comision podria continuar 1o que habia
iniciado y pasar aexaminar la préctica posteriormente. En consecuencia, ho era hecesaria una
pausa ni un abandono total del tema, ya quetal decisién contradiria el mensaje enviado antes por
la Comision ala comunidad internacional de que la seguridad de las relaciones juridicas
internacionales eraimportante y que la codificacion de los actos unilateral es podria ayudar a
generar confianza en esas relaciones.

414. Por consiguiente, propuso que, en la primerafase, un grupo de trabajo tratase de formular
normas comunes a todos |os actos y que, méas adelante, se centrase en el examen de normas
especificas para una determinada categoria de acto unilateral, como la promesa o €l

reconoci miento.

415. Enrelacion con la posibilidad de redactar una disposicion en la que se definiera el
principio acta sunt servanda, € Relator Especia hizo observar que tal reconocimiento
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constituiria un paso hacia adelante en la codificacion de las normas aplicables alos actos
unilaterales. Enlaadicién 2 de su quinto informe habia expuesto la necesidad de elaborar una
norma sobre el caracter obligatorio de los actos unilaterales y, en su opinion, esta cuestion
merecia ulterior estudio por parte de un grupo de trabgjo.

416. Con respecto alacuestion de s lareciprocidad era necesaria o no, € Relator Especial
afirmé que, seguin ladoctrinay lajurisprudencia, la caracteristica principal de los actos
unilaterales era que, para ser validos, no requerian la aceptacién ni ninguna otra reaccion dela
otra parte para producir efectosjuridicos. Por otro lado, debia distinguirse la reciprocidad del
interés del Estado que formulaba el acto. A este respecto, hizo observar también que la
reciprocidad no estaba siempre presente ni siquiera en el &mbito convencional, ya que un tratado
podia entrafiar un compromiso sin reciprocidad.

417. Enrespuestaalasugerenciade limitar el estudio a dos actos unilateraes, a saber, la
promesay el reconocimiento, ya que no podian elaborarse normas generales por ser tan grande la
diversidad de posibles materias, €l Relator Especial considerd que podian elaborarse normas
comunes sobre la formulacion e interpretacion del acto unilateral; un acto unilateral suponia una
manifestacion unilateral de voluntad, que erala misma en todos los casos, fuesen cuales fuesen
su contenido o sus efectos juridicos.

418. Enrelacién con laopinion que atribuia mayor importancia alos efectos producidos que a
laintencion, hizo observar que, para determinar |os efectos juridicos de un acto, era necesario
primero determinar su naturalezay, en consecuencia, determinar laintencion del autor del acto,
lo que suponia unainterpretacion.

419. El Relator Especial dijo gue los miembros de la Comision estaban de acuerdo en general

en gue la definicidn de acto unilateral contenidaen €l proyecto de articulo 1 podia aplicarse a
todos los actos de este tipo; se habian expresado algunas dudas sobre la utilizacion de la palabra
"inequivoco” o la necesidad de que un acto unilateral fuera"conocido”, y sobre la propuesta de
ampliar las posibilidades del destinatario de un acto unilateral, cuestiones de que podria ocuparse
el Comité de Redaccion.

420. Enlo que respecta alas personas habilitadas para actuar en nombre del Estado y obligarle
en el plano internacional, se habian expresado dos criterios. Uno queria que se limitase la
capacidad de formular un acto unilateral a determinadas personas, en particular alas
mencionadas en el articulo 7 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,

de 1969, mientras que € otro consideraba que esa competencia debia hacerse extensiva a otras
personas, cuando no a todas las personas autorizadas por € Estado paraformular actos
unilaterales que pudieran afectar a otros Estados. A este respecto, hizo observar que la
referencia hechaen el parrafo 93 de su quinto informe alos articulos 7 a9 del proyecto de
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos significaba
gue laampliacién de responsabilidad prevista en esos articulos o en el articulo 3 no eravélida ni
aplicable alos actos unilaterales, porque la evolucion del derecho internacional respecto de esas
dos materias habia sido diferente, como eran diferentes también las consideraciones que habia
gue tomar en cuenta.
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421. Algunos miembros habian sefidlado que eramejor no hacer una distincién entre nulidad
absolutay nulidad relativa de | os actos unilaterales, aungue otros habian estimado que tal
distincion podriaser atil. En opinidn del Relator Especial, el concepto de nulidad "absoluta’ o
"relativa’ desempefiaba una funcion importante para determinar quién podiainvocar la nulidad
de un acto.

422. Con respecto alos proyectos de articulo 5 a) a h) sobre las causas de nulidad de |os actos
unilaterales, coincidia con los miembros que habian sefialado acertadamente que |a palabra
"consentimiento” remitiaa derecho de |os tratados, por 10 que no tenia cabida en € tratamiento
de los actos unilaterales, asi como estaba de acuerdo con la sugerencia de que debia tenerse en
cuenta el articulo 64 de la Convencion de Viena, que se referiaala aparicion de una nueva
norma imperativa de derecho internacional general. En cuanto alanulidad de un acto unilateral
por su contradiccion con una decision del Consejo de Seguridad, sugirié que tal vez sélo
debieran tomarse en cuenta las decisiones adoptadas con arreglo alos Articulos 41y 42 de

la Carta.

423. Algunos miembros de la Comision se habian referido ala nulidad de un acto unilateral por
ser contrario a una obligacion anterior asumida por € Estado convencional o unilateralmente.
En su opinidn, esto no seria un caso de nulidad del acto ni de vicio de validez, sino un conflicto
de normas, que se regulaba por el régimen de Viena en disposiciones distintas de las
relacionadas con la nulidad de | os tratados.

424. Haciendo observar que se habia considerado innecesariala utilizacion de la palabra
"invocar" en el texto de los proyectos de articul o, recordd que ese término figuraba en las
disposiciones correspondientes de las Convenciones de Viena de 1969 y de 1986. En € texto
objeto de debate se referia ala posibilidad de que un Estado invocase una causa de nulidad,
mientras que lainvocacion de lanulidad era algo distinto.

425. Contrariamente a la opinién de algunos miembros, el Relator Especial estimaba que las
reglas de interpretacion eran fundamentales y deberian ser examinadas desde ahora. Solamente
lainterpretacion permitia determinar si un acto eraunilateral, s erajuridico, s producia efectos
juridicosy por tanto obligaba al Estado autor y si no correspondia a otros regimenes, como el
derecho de lostratados. Ademas, se habia destacado en la Comision y en la Sexta Comision que
podian aplicarse alos actos unilateral es reglas comunes de interpretacion.

426. Con respecto alasreglas de interpretacion, se habia hecho referenciaalaintencién del
Estado autor. El Relator Especial reiterd que la interpretacion debia hacerse de buenafey
conforme alos términos de la declaracion en su contexto, es decir, € propio texto, su preambulo
y los anexos. Ladeterminacion de laintencion del Estado autor eraindispensable y podia ser
inferida no sdlo de los términos de la declaracion verbal o escrita, sino también, cuando no podia
determinarse €l sentido segun laregla general de interpretacién, de medios complementarios
como los trabgjos preparatorios. Para atender alas preocupaciones expresadas por algunos
miembros sobre |as dificultades que planteaba el acceso a los trabagj os preparatorios, €l Relator
Especial sugirio que se insertasen en € proyecto de articulo las palabras " cuando ello sea
posible".
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427. Algunos miembros habian sefidlado a la atencidn la necesidad de reflejar expresamente en
el texto € carécter restrictivo de lainterpretacion; esto podria disipar |os temores de que
cualquier acto pueda obligar al Estado, o de que el Estado pueda resultar obligado por cualquier
acto formulado por uno de sus representantes.

428. En opinion del Relator Especial, los proyectos de articul o sobre las causas de nulidad y
sobre la interpretacién debian remitirse a un grupo de trabajo, afin de que éste determinaras era
posible elaborar disposiciones comunes atodos |os actos y abordar luego las cuestiones de fondo
planteadas.

429. Enrelacion con lacuestion de si un Estado podiarevocar un acto unilateral que hubiese
formulado, como €l reconocimiento de un Estado, €l Relator Especial opind que, aunque €l acto
fuera unilateral, larelacion juridica establecida ciertamente no lo era, por |o que el Estado que
hubiera formulado un acto de reconocimiento no podia revocarlo.
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Capitulo V11

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR LAS CONSECUENCIAS
PERJUDICIALES DE ACTOSNO PROHIBIDOS POR EL
DERECHO INTERNACIONAL

(RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL EN CASO DE PERDIDA
CAUSADA POR UN DANO TRANSFRONTERIZO RESULTANTE
DE ACTIVIDADES PELIGROSAYS)

A. Introduccion

430. LaComision, en su 30° periodo de sesiones (1978), incluyd en su programa de trabgjo el
tema " Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos

por el derecho internaciona” y nombré Relator Especial a Sr. Robert Q. Quentin-Baxter*®.

431. LaComisién recibid y examing, entre su 32° periodo de sesiones (1980) y su 36° periodo
de sesiones (1984), cinco informes del Relator Especial®®. Los informes tenfan por objeto
elaborar una base tedricay un plan esquematico del temay contenian propuestas relativas a
cinco articulos. El plan esquemético figurabaen € tercer informe presentado por €l Relator
Especial ala Comisién en su 34° periodo de sesiones, en 1982. Los cinco articul 0s se proponian
en el quinto informe presentado por €l Relator Especial ala Comision en su 36° periodo de
sesiones, en 1984. Esos articul os fueron examinados por la Comisién, pero no se acordd
remitirlos al Comité de Redaccion.

432. LaComisién, en su 36° periodo de sesiones (1984), dispuso también de la documentacién
siguiente: las respuestas a un cuestionario que el Asesor Juridico de las Naciones Unidas habia
dirigido en 1983 a 16 organi zaciones internacionales con objeto de determinar, entre otras cosas,
hasta qué punto las obligaciones que los Estados habian contraido reciprocamente y cumplian
como miembros de organizaciones internacionales podian corresponder a algunos de los
procedimientos indicados en el plan esquemético, o suplirlos'™, y un estudio preparado por la
Secretaria titulado "Estudio sobre la practica de los Estados relativa a la responsabilidad

%92 En ese periodo de sesiones la Comisién constituy un grupo de trabajo para que procedieraa
un examen preliminar del alcancey la naturalezade este tema. Véase el informe del Grupo de
Trabajo en Anuario..., 1978, vol. 1l (segunda parte), pags. 147 a 149.

%3 |_os cinco informes del Relator Especial figuran en: Anuario..., 1980, vol. 11 (primera parte),
pag. 259, documento A/CN.4/334 y Add.1y 2; Anuario..., 1981, vol. Il (primera parte),

pag. 113, documento A/CN.4/346 y Add.1y 2; Anuario..., 1982, vol. Il (primera parte),

pag. 61, documento A/CN.4/360; Anuario..., 1983, vol. Il (primera parte), pag. 213,

documento A/CN.4/373; y Anuario..., 1984, vol. Il (primera parte), pag. 162,

documento A/CN.4/383y Add.1.

% Anuario..., 1984, vol. || (primera parte), pag. 135, documento A/CN.4/378,
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internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por e derecho
internaci onal"“®.

433. LaComisién, en su 37° periodo de sesiones (1985), nombré Relator Especia ddl tema
a Sr. Julio Barboza. La Comision recibid, entre su 37° periodo de sesiones (1985) y
su 48° perfodo de sesiones (1996), 12 informes del Relator Especial*®.

434. En su 44° periodo de sesiones (1992), la Comision establecid un Grupo de Trabajo para
gue examinara algunas de las cuestiones general es rel acionadas con el alcance, el planteamiento
y laposible orientacion de los trabajos futuros sobre el tema™”’. Sobre la base de las
recomendaciones del Grupo de Trabgjo, la Comision, en su 22822 sesidn, el 8 dejulio de 1992,
adopt6 la decision de continuar gradualmente la labor sobre este tema. Finalizar primero la labor
sobre la prevencion de los dafios transfronterizos y seguir con las medidas correctivas'®.

La Comisién decidio, habida cuenta de la ambigtiedad del titulo del tema, mantener su hipétesis
de trabajo de que €l tema se referiaa”actividades' y aplazar todo cambio oficial del titulo.

435. En su 48° periodo de sesiones (1996), la Comision restablecio el Grupo de Trabajo para
que examinara el tema en todos sus aspectos a la luz de los informes del Relator Especial y de
los debates celebrados alo largo de los afios en la Comision y para que formulara
recomendaciones a ésta.

% fnuario..., 1985, vol. || (primera parte), adicion, documento A/CN.4/384. Véase también
"Estudio de los regimenes de responsabilidad rel acionados con el tema de la responsabilidad
internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por € derecho
internaciona”, Anuario..., 1995, vol. 1l (primera parte), documento A/CN.4/471.

“% |os 12 informes del Relator Especial se han publicado en: Anuario..., 1985, vol. ||
(primera parte), pag. 101, documento A/CN.4/394; Anuario..., 1986, vol. || (primera parte),
pag. 153, documento A/CN.4/402; Anuario..., 1987, vol. Il (primera parte), pag. 49, documento
A/CN.4/405; Anuario..., 1988, vol. |1 (primera parte), pag. 254, documento A/CN.4/413;
Anuario..., 1989, vol. Il (primera parte), pag. 139, documento A/CN.4/423; Anuario..., 1990,
vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/428; Anuario..., 1991, vol. 1| (primera parte),
documento A/CN.4/437; Anuario..., 1992, vol. Il (primera parte), pag. 77, documento
A/CN.4/443; Anuario..., 1993, vol. |1 (primera parte), documento A/CN.4/450; documento
A/CN.4/459; documento A/CN.4/468; y documento A/CN.4/475y Add.1.

7 Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo séptimo periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (Al47/10), pags. 135 a 137.

408 \/éanse | as recomendaciones detalladas de la Comision en ibid., guincuagésimo periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/50/10), pégs. 228 y 229.
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436. El Grupo de Trabajo presentd un informe*® que ofrecia un cuadro completo del temaen
relacion con el principio de prevencion y la obligacion de conceder unaindemnizacion u otra
reparacion y presentaba articulosy comentarios a respecto.

437. En su 49° periodo de sesiones (1997), la Comision establecid nuevamente un Grupo de
Trabaj o para que examinara como deberia proceder la Comision en su labor relativa al tema.

El Grupo de Trabajo examiné |lalabor realizada por la Comisién sobre el tema desde 1978.
Sefial6 que el ambitoy el contenido del tema seguian sin ser claros debido a factores como
dificultades conceptuales y tedricas, laidoneidad del titulo y larelacion de la cuestion con la
"responsabilidad de los Estados’. El Grupo de Trabajo sefial 6 ademas que la Comision habia
tratado de dos cuestiones dentro del tema: |a"prevencion” y la " responsabilidad internacional”.
En opinion del Grupo de Trabajo, esas dos cuestiones eran distintas entre si, aunque estuvieran
relacionadas. Por consiguiente, el Grupo de Trabajo convino en que las cuestiones de la
prevencién y de la responsabilidad deberian tratarse en adelante por separado.

438. En consecuencia, la Comision decidid proseguir su labor sobre el tema " Responsabilidad
internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por € derecho
internacional” y tratar en primer lugar la cuestion de la prevencion en una seccién subtitulada
"Prevencion de dafios transfronterizos causados por actividades peligrosas'*°. La Asamblea
General tomo nota de esa decision en el parrafo 7 de su resolucion 52/156. En el mismo periodo
de sesiones, la Comision nombro Relator Especial encargado de esta parte del tema

al Sr. Pemmaraju Sreenivasa Rao*.

439. En su 53° periodo de sesiones (2001), la Comision aprobo e texto definitivo de un
proyecto de preambulo y una serie de 19 proyectos de articul o sobre la prevencién del dafio
transfronterizo resultante de actividades peligrosas™? concluyendo asi su labor sobre la primera
parte del tema. Ademas, la Comision recomendd ala Asamblea General que elaborase una
convencion basada en | os proyectos de articulo.

440. LaAsamblea General, en el parrafo 3 de la parte dispositiva de la resolucion 56/82, pidié a
la Comision que reanudara su examen de |os aspectos del tema relacionados con la
responsabilidad, teniendo presente la relacion que existe entre la prevencion y la responsabilidad
y teniendo en cuentalas tendencias en el derecho internacional y las observaciones de los
gobiernos.

9 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo octavo periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/51/10), anexo I.

10| bid., quincuagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/52/10), péarr. 168.

411 | pbid.

412 . . . , .
Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,

Suplemento N° 10 (A/56/10), parr. 97.
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B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

441. En € actual periodo de sesiones, la Comision reanudd su examen de la segunda parte del
tema. Ensu 27172 sesion, celebrada el 8 de mayo de 2002, la Comision establecio un Grupo de
Trabagjo. En sussesiones 27432y 27442, celebradas |os dias 8 y 9 de agosto de 2002, la
Comision examind y aprobd e informe del Grupo de Trabajo*, en laforma enmendada por la
Comision, que se reproduce infra en laseccion C. Ademés, la Comision designé Relator
Especial parael temaal Sr. Pemmaraju Sreenivasa Rao.

C. Informedel Grupode Trabajo
Introduccién

442. En e actual periodo de sesiones, la Comisién establecié un Grupo de Trabajo™?, presidido
por & Sr. Pemmaraju Sreenivasa Rao, que celebré siete sesiones los dias 27 y 30 de mayo, 23, 24
y 29 dejulioy 1° de agosto de 2002.

443. En vistade que la Comision habia concluido el examen de |os proyectos de articulo sobre
la prevencion, el Grupo de Trabajo pasd a examinar la segunda parte del tema, de conformidad
con el parrafo 3 de la parte dispositiva de la resolucion 56/82 de |a Asamblea General.

No menos significativo era que la Comision hubiese concluido sus trabajos sobre la
responsabilidad de los Estados, puesto que habia quedado entendido que el incumplimiento de
las obligaciones de prevencion que incumbian al Estado atenor de los proyectos de articulo
anteriores sobre |la prevencién generaba la responsabilidad del Estado.

444. El Grupo de Trabajo, reconociendo que podia producirse un dafio a pesar del fiel
cumplimiento de las obligaciones de prevencion, y alos efectos de examinar €l resto del tema,
partio del supuesto de que tales obligaciones se hubieran cumplido. En tales casos € dafio podia
producirse por varias razones gque no entrafiaban la responsabilidad del Estado, como los
supuestos en que se hubieran adoptado medidas preventivas pero, |legado el momento, éstas
resultasen insuficientes, 0 en que e riesgo concreto que causaba el dafio no se hubiese
identificado en ese momento y no se hubiesen adoptado las medidas preventivas apropiadas.

445. En caso de que se produjera un dafio a pesar del cumplimiento por € Estado de las
obligaciones que |le incumbian, nacia una responsabilidad internacional. Por consiguiente, era
importante que lalabor de la Comisién al abordar la parte restante del temarelativaa dafio
transfronterizo sensible resultante de actividades peligrosas se concentrara més bien en la
asignacion de la pérdida entre las distintas partes que intervenian en las operaciones, como,

por gjemplo, quienes las autorizaban o gestionaban o quienes se beneficiaban de ellas. Podrian,
por egemplo, compartir e riesgo con arreglo a regimenes especificos o0 mediante mecanismos
de seguro.

413 AJCN.4/L.627.

14 \/éase la composicion del Grupo de Trabajo en el parrafo 10 supra.
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446. Se reconocio en genera que los Estados deberian poder autorizar libremente, dentro de
unos limites razonables, la realizacién de | as actividades deseadas dentro de su territorio o bgjo
su jurisdiccion o control a pesar de la posibilidad de que tales actividades pudieran dar lugar aun
dafo transfronterizo. No obstante, se reconocid asimismo gue |os Estados deberian velar por que
se pudierarecurrir a alguna forma de reparacion, por € emplo laindemnizacion de dafios y
perjuicios, s se producia efectivamente el dafio a pesar de unas medidas preventivas adecuadas.
Delo contrario, los Estados potencia mente afectados y la comunidad internacional
probablemente insistirian en que el Estado de origen impidiera todo dafio causado por la
actividad de que se tratase, 10 que podria dar lugar a que tuvieran que prohibirse las actividades
mismas.

1. Alcance

447. El Grupo de Trabajo examind diferentes posibilidades para definir el alcance del tema.

A este respecto, reconoci6 que el dafio resultante de una contaminacion lenta o larvaday de la
contaminacion proveniente de multiples fuentes, o el dafio causado al medio ambiente en las
zonas situadas fuera de los limites de |a jurisdiccidn nacional, presentaban sus caracteristicas
propias. Por esarazon, € Grupo de Trabajo recomendd que se continuara limitando el acance
de la parte restante del tema alas mismas actividades sobre las que versaba el temade la
prevencién. Este planteamiento también enlazaria eficazmente la presente labor con la anterior y
completariael tema.

448. Enlo que concierne a alcance, se entiende:

i)  Quelasactividades a que se refiere son las mismas que estdn comprendidas en el
ambito del tema sobre la prevencion del dafio transfronterizo resultante de
actividades peligrosas;

ii)  Que habrague determinar un umbral de activacion de la aplicacién del régimen de
asignacion de la pérdida causada®™;

iii)  Que deberian incluirse las pérdidas causadas a) alas personas, b) alos bienes,
incluidos |os elementos del patrimonio nacional y el patrimonio del Estado,
y c¢) a medio ambiente en el ambito de lajurisdiccién nacional.

2. El papd delaempresay del Estado en la asignacion de la pérdida

449. El Grupo de Trabajo celebré un cambio de impresiones preliminar sobre |os diferentes
model os y fundamentos que se podian aducir parajustificar los distintos modos de asignacion de
la pérdida entre las partes implicadas.

15 Hubo divisién de opiniones en e Grupo de Trabajo acerca de esta cuestién. Una opinién era
que se mantuviera como umbral e "dafio sensible”. Segun la otra opinion, ese umbral, aun
siendo adecuado para el régimen de prevencion, no lo erapara el presente empefio y, por
consiguiente, era necesario un umbral mas ato.
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450. Hubo acuerdo acerca de algunos puntos. En primer lugar, la victimainocente no deberia,
en principio, tener que soportar la pérdida. En segundo lugar, en todo régimen de asignacion de
la pérdida se deberiavelar por que hubiera incentivos eficaces para que todos | 0s que intervenian
en una actividad peligrosa emplearan las mejores préacticas de prevencion y respuesta. En tercer
lugar, ese régimen deberia abarcar de una manera general las diversas partes implicadas, ademas
de los Estados. Dichas partes comprendian entidades privadas como las empresas, las compahias
de seguros 'y los consorcios de empresas del sector. Por otra parte, 1os Estados desempefiaban un
papel importante en la concepcion de los sistemas de reparto de la pérdiday la participacion en
ellos. Gran parte del tematendria que estar dedicada a la distribucion detallada de la pérdida
entre esas partes. En las deliberaciones del Grupo de Trabajo, se pusieron de relieve |os aspectos
siguientes.

a) El papel delaempresa

451. En todo régimen de asignacion de la pérdida, la responsabilidad principal deberiarecaer en
la empresa bajo cuyo control directo se realizasen las operaciones. La parte de la pérdida
correspondiente ala empresa comprenderia | os costos que tuviera que sufragar paralimitar la
pérdida en € momento de sobrevenir e siniestro, asi como € costo de reposicion 'y de
indemnizacion. Paracalcular esos costos, especialmente el costo de reposiciony de
indemnizacion, seria pertinente tener en cuenta el cumplimiento de las obligaciones de
prevencién y gestion debida de la operacion. También habria que tener presentes otras
consideraciones, como laintervencion de terceros, lafuerza mayor, laimprevisibilidad del dafio
y lano rastreabilidad del dafio con absoluta certidumbre hasta la fuente de la actividad.

452. El Grupo de Trabajo examind también la utilidad de elaborar planes de seguro adecuados,
mediante contribuciones obligatorias a mecanismos de financiacién por parte de las empresas
pertenecientes al mismo sector y mediante la asignacion de fondos por el Estado para hacer
frente alos casos de emergenciay casos imprevistos derivados del dafio sensible resultante de
actividades peligrosas.

453. Sereconocié asimismo que el sector de los seguros no siempre daba cobertura a los dafios
resultantes de muchas actividades peligrosas, especia mente las actividades consi deradas
extremadamente peligrosas. En tales casos, era digna de mencion la préactica de |os Estados de
aportar fondos o incentivos nacionales para garantizar la disponibilidad de ese tipo de seguro.

A este respecto, algunos Estados se habian comprometido a fomentar planes de seguro idéneos
mediante i ncentivos apropiados.

454. Entodo régimen de asignacién de la pérdida, no cabia entender que la parte
correspondiente ala empresa fuera integray exhaustiva si 10s costos de reposicion y de
indemnizacion excedian de los limites del seguro disponible o de sus propios recursos, que eran
necesarios a su supervivencia como empresa. En consecuencia, se podrialimitar la parte de
pérdida correspondiente ala empresaen €l caso de siniestros muy importantes. Se sefiad 6
asimismo que la parte correspondiente ala empresa generalmente se limitaria cuando su
obligacion de pago se basara en una responsabilidad causal u objetiva. En tal caso, el resto dela
pérdida tendria que asignarse a otras fuentes.
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b) El papel del Estado

455. El Grupo de Trabajo examind el papel del Estado en €l reparto de la pérdida resultante del
dafo causado por actividades peligrosas. Se convino en que los Estados desempefiaban un papel
decisivo en la concepcion de |os sistemas de responsabilidad internos e internacionales
apropiados para el logro de una asignacion equitativa de la pérdida. A este respecto, se expreso
la opinion de que esos sistemas debian concebirse paralograr gue los expl otadores internali zaran
todos los costos de sus operacionesy, por consiguiente, que deberia ser innecesario recurrir a
fondos publicos paraindemnizar |a pérdida resultante de tales actividades peligrosas. En el
supuesto de que & Estado mismo actuara como empresa expl otadora, también deberia ser tenido
por responsable con arreglo a esos sistemas. No obstante, se convino también en que podian
darse casos en que la responsabilidad privada resultase insuficiente paralograr una asignacion
equitativa. A este respecto, algunos miembros del Grupo de Trabajo expresaron el parecer de
que el resto de la pérdida deberia asignarse en tales casos al Estado. Otros miembros opinaron
que, s bien esa posibilidad no debia excluirse completamente, toda responsabilidad subsidiaria
del Estado debia nacer solo en circunstancias excepcionales. Se sefial 6 que en algunos casos,
como en el de los dafios causados por objetos espaciales, |os Estados habian aceptado la
responsabilidad principal.

456. El Grupo de Trabajo examind también el problema que surgiriasi se establecierauna
responsabilidad subsidiaria del Estado por el dafio transfronterizo causado por actividades
peligrosas; no era evidente, en tal caso, qué Estado deberia participar en el reparto de la pérdida.
En ciertos casos se podria tener por responsable al Estado de origen. Se sefial 6 que el Estado que
autorizaray supervisara la operacion, u obtuviera beneficios de ella, también deberia participar
en soportar lapérdida. En otros casos, |a responsabilidad podria recaer en e Estado de
nacionalidad de la empresa correspondiente. El grado del control de Estado, asi como el papel
de éste como beneficiario de | as actividades, podrian tenerse en cuentaal determinar € papel del
Estado en la asignacion de la pérdida.

3. Otras cuestiones

457. Entre las cuestiones que deberian examinarse en esta esfera figuran los mecanismos
intraestatales o interestatal es de acumulacion de las reclamaciones, |as cuestiones dimanantes de
la representacion internacional de la empresa, |0s procesos de evaluacion, cuantificacion y
liquidacion de las reclamaciones, el acceso a las jurisdicciones competentes y la naturaleza de los
recursos disponibles.
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Capitulo VIII
LA RESPONSABILIDAD DE LASORGANIZACIONESINTERNACIONALES
A. Introduccion

458. En su 52° periodo de sesiones, celebrado en 2000, la Comision decidié incluir el tema
"Responsabilidad de las organizaciones internacionales’ en su programa de trabgjo a
largo plazo™®.

459. LaAsamblea General, en el parrafo 8 de su resolucion 55/152, de 12 de diciembre

de 2000, tomo nota de la decisiéon de la Comision relativa a su programa de trabajo alargo plazo
y del plan de estudios del nuevo tema que figuraen € anexo del informe de la Comision
correspondiente a 2000.

460. LaAsamblea General, en el parrafo 8 de su resolucion 56/82, de 12 de diciembre de 2001,
pidi6 ala Comisién que iniciara su labor sobre el tema de la"Responsabilidad de las
organizaciones internacionales" teniendo debidamente presentes | as observaciones hechas por
los gobiernos.

B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

461. En el actual periodo de sesionesla Comision decidio, en su 27172 sesion, celebrada el 8 de
mayo de 2002, incluir el tema en su programa de trabgjo.
462. Enlamisma sesion, la Comisién establecié un Grupo de Trabajo sobre e tema™’.

463. LaComision decidié ademés, también en la misma sesion, nombrar a Sr. Giorgio Gaja
Relator Especial encargado del tema.

464. En su 27407 sesion, celebrada el 2 de agosto de 2002, la Comision examind y aprobo el
informe del Grupo de Trabajo que figura en la seccion C infra.

C. Informedel Grupode Trabajo
1. Alcancede tema
a)  El concepto deresponsabilidad

465. LaComision utilizé el término "responsabilidad” en los articul os sobre la
"Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmenteilicitos' [en adelante,

416 . . . . , .
Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo quinto periodo de sesiones,

Suplemento N° 10 (A/55/10), cap. | X.A.1, parr. 729.

7 v/ éase la composicion del Grupo de Trabajo en el pérrafo 10 supra.
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responsabilidad de los Estados] con referencia a las consecuencias que genera en derecho
internacional un hecho internacionalmente ilicito. Cabe suponer que & sentido de
"responsabilidad” en el nuevo temaincluye por 10 menos el mismo concepto. Asi pues, €l
estudio debe abarcar la responsabilidad en que incurren las organi zaciones internacional es por
sus hechosilicitos. Logicamente debe abarcar también cuestiones conexas que se dejaron de
lado en los articul os sobre |a responsabilidad de los Estados: por gjemplo, como se indicaba en
el parrafo 4 del comentario del articulo 57, "los casos en que la organizacién internacional es €l
agente y e Estado es considerado responsable en virtud de su participacién en el

comportamiento de la organizacion o de su calidad de miembro de la misma"**2.

466. Losarticulos sobre laresponsabilidad de los Estados pretenden establecer solamente
normas de derecho internacional general y dejar de lado "las condiciones de existenciade un
hecho internacionalmente ilicito" y las cuestiones relativas al " contenido de la responsabilidad
internacional de un Estado o el modo de hacerla efectiva’ que se rige " por normas especiales de
derecho internaciona” (art. 55). Parece justificarse un enfoque similar con respecto alas
organizaciones internacionales. Esto no excluiriala posibilidad de que se extrajeran algunas
indicaciones para el establecimiento de normas generales de las "normas especiales' y de la
préctica de su aplicacion. De la misma manera, las normas generales de derecho internacional
podrian ser pertinentes parainterpretar las "normas especiales’ de la organizacion.

467. Laresponsabilidad de |las organizaciones i nternacionales puede surgir con respecto a
Estados miembros y Estados no miembros. En el caso de |as organizaciones internacional es que
no son universales, es més probable que la responsabilidad surja en relacion con Estados no
miembros. En lo que respecta alos Estados miembros, la gran variedad de relaciones existentes
entre las organizaciones internacionales y sus Estados miembrosy la aplicabilidad a esta
cuestion de numerosas normas especiales -en su mayor parte "normas de la organizacion"
pertinentes- en caso de falta de cumplimento de sus obligaciones por una organizacién
internacional con respecto a sus Estados miembros o por estos Ultimos con respecto ala
organizacion limitara probablemente |a importancia de las normas general es a este respecto.

Sin embargo, las cuestiones relativas ala responsabilidad por hechos internacionalmente ilicitos
no deben excluirse del estudio del tema solamente porque se plantean entre una organizacion
internacional y sus Estados miembros.

468. Las cuestiones de la responsabilidad (responsibility) de las organizaciones internacional es
estan con frecuencia ligadas a las rel ativas a la responsabilidad (/iability) en que incurren esas
organizaciones en virtud del derecho internacional, tales como las concernientes a los dafios
causados por objetos espaciales, de que pueden ser responsables |as organizaciones
internacionales en virtud del parrafo 3 del articulo XXI1 del Convenio de 1972 sobrela
responsabilidad internacional por dafios causados por objetos espaciales y posiblemente también
de acuerdo con una norma paralela de derecho internacional general o en virtud de la aplicacion
de los principios generales del derecho. Las cuestiones relativas a la responsabilidad
(responsibility) y las relativas a las obligaciones derivada de ésta (liability) estan con frecuencia

418 . . . , .
Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,

Suplemento N° 10 (A/56/10), pag. 401.
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entrelazadas, porque es posible que € dafio sea causado en parte por actividades licitasy en parte
por laviolacion de obligaciones de prevencidn o de otras obligaciones. Sin embargo, dado que
la Comision tiene en su programa un tema separado sobre la responsabilidad internacional de los
Estados por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por € derecho internacional,
gue se esta examinando actual mente, parece preferible por e momento aplazar la consideracion
de las cuestiones de la responsabilidad (/iability) de las organizaciones internacional es en espera
del resultado de lalabor de la Comision en el contexto de ese estudio, y no estudiar esas
cuestiones en el contexto de la responsabilidad (responsibility) de las organizaciones
internacionales.

b)  EIl concepto de or ganizacion inter nacional

469. Los convenios aprobados bajo |os auspicios de las Naciones Unidas restringen el
significado de la expresion organizacion internacional alas organizaciones
intergubernamentales, es decir, alas organizaciones que |os Estados han creado por medio de un
tratado 0 excepcionalmente, como en el caso dela OSCE, sin un tratado. Asi pues, por gemplo,
el apartado i) del parrafo 1 del articulo 2 de la Convencién de Viena sobre € derecho de los
tratados entre Estados y organizaciones internacional es 0 entre organizaciones internacionales
establece que "se entiende por "organizacion internacional una organizacion
intergubernamental”. Este concepto cubre sin duda la mayoria de las entidades respecto de las
cuales es posible que se planteen cuestiones de responsabilidad con arreglo a derecho
internacional. Cabe suponer que &l derecho internacional dota a esas organizaciones
internacionales de personalidad juridica porque de otra manera su comportamiento se atribuiriaa
sus miembros y no se plantearia entonces ninguna cuestion de responsabilidad en virtud del
derecho internacional.

470. Ladefinicion de organizacion internacional dada anteriormente incluye entidades de
naturaleza muy dispar. Los miembros, las funciones, las formas de deliberar y los medios a su
disposicion varian tanto que, en lo que hace la responsabilidad, tal vez no sea razonable buscar
normas generales que se apliquen a todas las organi zaciones intergubernamental es,
especialmente con respecto a la cuestion de la responsabilidad en que pueden incurrir |os Estados
por actividades de |a organizacion de que son miembros. Tal vez sea hecesario elaborar normas
especificas para diferentes categorias de organizaciones internacional es.

471. Algunas organizaciones internacionales, como la Organizacion Mundial del Turismo,
tienen miembros que son Estados y miembros que no son Estados. El estudio podriaincluir
también cuestiones de responsabilidad en relacién con este tipo de organizacion.

La responsabilidad de los miembros que no son Estados no necesita examinarse directamente,
pero podria tenerse en cuenta en la medida en que afecta ala responsabilidad de |os Estados
miembros.

472. El temase ampliaria considerablemente si se incluyeran también en el estudio las
organizaciones gue los Estados crean con arreglo a leyes nacionales, por jemplo con arreglo al
derecho de un Estado particular, y las organizaciones no gubernamentales. Asi pues, tal vez sea
preferible dgjar de lado las cuestiones relativas ala responsabilidad de este tipo de
organizaciones, por |o menos provisiona mente.
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2. Reacionesentre e temadelaresponsabilidad de las or ganizaciones inter nacionalesy
los articulos sobre laresponsabilidad de los Estados

473. El proyecto de articulos sobre la responsabilidad de |as organi zaciones internacionales
tendré que ser formamente un texto independiente de |os articul os sobre la responsabilidad de
los Estados. Esto no excluiria necesariamente la posibilidad de hacer en el nuevo texto una
revision genera alas normas adoptadas en el contexto de la responsabilidad de los Estados y
redactar disposiciones especificas paralas cuestiones que no pudieran tratarse adecuadamente
mediante esaremision, o de degjar de lado sin prejuzgarl os algunos de esos temas. Esta opcion
tendriala ventaja de permitir que se redactara un texto relativamente breve en que se pondrian de
relieve las cuestiones especificas. Sin embargo, se correria con ello € riesgo de subestimar los
aspectos especificos del tema, especialmente en |0s casos en que la practicarelativaalas
organizaciones internacionales es escasa. Es posible que algunas de | as cuestiones en las cuales
los articul os sobre la responsabilidad de |os Estados reflejan normas de derecho internacional
consuetudinario con respecto alos Estados solo puedan ser objeto de desarrollo progresivo en lo
gue concierne alas organizaciones internacionales. Cualquiera sea laforma de redaccién que se
elija, los aspectos especificos del tema deberan estudiarse con sumo cuidado.

474. Lasituacién no puede asimilarse enteramente ala que se produjo en el caso del derecho de
los tratados. En ese contexto, mucho antes de que la Comisién terminara sus traba os con
respecto alas organizaciones internacional es se habia adoptado y habia entrado en vigor un
convenio de codificacion relativo alos tratados entre Estados, ademés, la Conferencia de Viena
de 1986 llegd ala conclusion de que las normas que rigen | os tratados de las organizaciones
internacionales debian alinearse en su mayor parte con las de la Convencién de 1969.

El resultado fue la reproduccién textual en la Convencién de 1986 de muchas disposiciones de la
Convencion de 1969. Esto no podia escapar ala critica de que la tarea habia sido innecesaria:
habria sido en general suficiente decir que se consideraba que lo que se aplicaba alos Estados se
aplicaba también alas organizaciones internacionales. En laesferade laresponsabilidad el
panorama es diferente. La Asamblea General recomend6 a la atencion de los Estados |os
articulos relativos a la responsabilidad de los Estados, pero se ha aplazado la adopcion de una
decision sobre las medidas futuras. Cabria aducir que | as cuestiones que se refieren
especificamente a la responsabilidad de las organizaciones internacional es son méas numerosas
que en el caso de lostratados. Asi pues, se justificamas, al menos por el momento, la redaccion
de un texto amplio en el caso de laresponsabilidad que en el caso del derecho de los tratados.

475. Dadalacalidad de los resultados de la extensa labor completada por la Comision en el

ano 2001 y también la necesidad de mantener cierta coherencia en los productos de la Comision,
serd preciso tener constantemente en cuenta los articul os sobre la responsabilidad de los Estados.
Esos articul os deben considerarse una fuente de inspiracion, sejustifique o no laincorporacion
de soluciones analogas con respecto alas organizaciones internacionales. La identificacion més
precisa de o que se aplica especificamente a las organi zaciones internacionales, asi como la
evolucién de la situacion con respecto a los articul os sobre la responsabilidad de los Estados,
indicard s es posibley correcto hacer referencia alas normas que se aplican alos Estados en
relacion con parte del tema. Si en lalabor inicial de la Comisién sobre la responsabilidad de las
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organizaciones internacional es se encaran cuestiones que son indudablemente especificas, se
minimizard el riesgo de tener que volver aredactar parte del texto.

3. Cuestiones de atribucion

476. Unade las cuestiones que mas se han estudiado en la préactica con respecto ala
responsabilidad de las organizaciones internacionales se refiere a la atribucién de un
comportamiento ilicito a una organizacién o a sus Estados miembros o a algunos de ellos; en
algunos casos, el comportamiento podria atribuirse alavez a una organizacion y a sus Estados
miembros. En el comentario del articulo 57 de los articul os sobre la responsabilidad de los
Estados se sefialaba que "€l articulo 57 no excluye del alcance de |os articul os toda cuestion
relativa ala responsabilidad de un Estado por su propio comportamiento, es decir por €l
comportamiento que se le puede atribuir conforme al capitulo Il de la primera parte, que no sea
el comportamiento de un érgano de una organizacion internacional"**®. Sin embargo, el pasgje
citado del comentario no implica que € comportamiento de un érgano del Estado se atribuira
necesariamente a Estado, como pareceria desprenderse del articulo 4. En el comentario se
menciona una excepcion a indicar que"'si un Estado adscribe funcionarios a una organizacion
internacional de manera que actlien como Grganos o funcionarios de esa organizacion, su
comportamiento seraimputable ala organizacion, no a Estado que los ha adscrito, y no estara
comprendido en el alcance de los articul os'*%.

477. El caso en que un 6rgano del Estado se "presta’ a una organizacion internaciona no es el
anico que dalugar ala cuestion de determinar si el comportamiento de un 6rgano del Estado
debe atribuirse al Estado o ala organizacién. Es posible que haya que considerar también los
casos en que el comportamiento de un érgano del Estado es impuesto por una organizacion
internacional o se produce en un ambito que corresponde ala competencia exclusiva de una
organizacion. Por ggemplo, € anexo IX de la Convencion de las Naciones Unidas sobre €l
Derecho del Mar establece en € parrafo 1 del articulo 5 que las organizaciones y sus Estados
miembros deben hacer, a adherirse ala Convencién, "una declaracion en la que se especificaran
las materias regidas por esta Convencion respecto de las cuales sus Estados miembros que sean
Partes en la Convencion le hayan transferido competencias'; con arreglo a parrafo 1 del
articulo 6 "Laresponsabilidad por el incumplimiento de obligaciones establecidas en la
Convencion o por cualquier otra trasgresion de éstaincumbira alas Partes que tengan
competencia con arreglo a articulo 5 de este anexo”. ES evidente que es necesario realizar un
estudio més afondo de estas cuestiones que € que se hizo con ocasion de la redaccion del
comentario del articulo 57 sobre la responsabilidad de |os Estados.

19 | bid., pag. 402.
20 | bid., pag. 400.
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4. Cuestionesrelativas alaresponsabilidad de los Estados miembros por un
compor tamiento que se atribuye a una or ganizacion inter nacional

478. Lacuestion de s 1os Estados pueden ser responsables de |as actividades de las
organizaciones internacional es de que son miembros es probablemente la méas contenciosa del
tema que se examina. Dado que esté parcialmente vinculada ala cuestion de la atribucion, tal
vez sea preferible ocuparse de ellainmediatamente después esa cuestion. Algunos casos de
responsabilidad de |os Estados miembros encuentran un paralelo en el capitulo IV de la primera
parte de |los articul os sobre |a responsabilidad de los Estados. En este capitulo, que se refiere a
las relaciones entre Estados, se consideran solamente |os casos en que un Estado presta ayuda o
asistencia, dirige 'y controla, o coaccionaa otro Estado en relacion con la comision de un hecho
internacionalmenteilicito. Laresponsabilidad de |os Estados puede también quedar
comprometida en otras circunstancias. Como ya se ha sefialado, la estructuray funciones
diferentes de las organi zaciones internacionales podria llevar a soluciones diversificadas paralas
cuestiones gque se examinan.

479. Cuando los Estados son responsables de un hecho internacionalmente ilicito del que es
también responsable una organizacion internacional de que son miembros, es necesario averiguar
s hay responsabilidad conjunta o responsabilidad mancomunaday solidaria, o si la
responsabilidad de los Estados miembros es sélo subsidiaria.

480. Una cuestion en que hay alguna préctica, si bien limitada, y que deberia probablemente
examinarse, se refiere alaresponsabilidad de |os Estados en el caso de falta de cumplimiento de
obligaciones asumidas por una organizacién internacional posteriormente disuelta. Por otra
parte, la cuestion de la sucesion de las organizaciones internacional es plantea varios problemas
gue no parecen corresponder a tema de la responsabilidad de las organizaciones internacionales
y que podrian degjarse de | ado.

5. Otrascuestionesrelativasal origen delaresponsabilidad de una organizacion
internacional

481. Los articulos sobre laresponsabilidad de |os Estados proporcionan un modelo parala
estructura de las partes restantes relativas a origen de la responsabilidad de las organizaciones
internacionales. Seria preciso considerar asi sucesivamente las cuestiones relacionadas con la
violacién de obligaciones internacionales, |a responsabilidad de una organizacién en razén de los
actos de otra organizacion o de un Estado y las circunstancias que excluyen lailicitud, incluidala
renuncia como manifestacion del consentimiento.

482. Si seconsidera que & comportamiento de un 6rgano de un Estado se atribuye a mismo
Estado incluso si esimpuesto por una organizacion internacional, la cuestion de determinar si la
organizacion es responsabl e en este caso deberia examinarse junto con |os supuestos de
prestacion de ayuda o asistencia, direccion y control, o coaccién a un Estado por una
organizacion en relacion con la comision de un hecho internacionalmenteilicito.
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6. Cuestionesrelativasal contenido y al modo de hacer efectiva la responsabilidad
internacional

483. Las partes segunday tercera de los articul os sobre la responsabilidad de |os Estados se
refieren solamente al contenido de |a responsabilidad de un Estado con respecto a otro Estado y
al modo de hacer efectivalaresponsabilidad en |as relaciones entre Estados. El parrafo 2 del
articulo 33 dice que la segunda parte "se entiende sin perjuicio de cualquier derecho que la
responsabilidad internacional del Estado pueda generar directamente en beneficio de una persona
0 de una entidad distinta de un Estado". Aunque e comentario del articulo 33 no se refiere
especificamente a las organizaciones internacionales, es evidente que pueden considerarse
entidades distintas de |os Estados con respecto alas cuales el Estado es responsable.

484. Parecerialégico ampliar el estudio paraincluir las consecuencias juridicas de los hechos
internacionalmente ilicitos de una organizacion internacional. Esto eslo que se llama " contenido
de laresponsabilidad internacional” en los articul os sobre |a responsabilidad de los Estados.

Si el nuevo proyecto de articul os sigue modalidades similares a las adoptadas en |a segunda parte
de los articul os sobre la responsabilidad de |os Estados, no seria necesario especificar si los
derechos correspondientes a las obligaciones de la organizacion responsable corresponden a un
Estado, a otra organizacion o0 a una persona o entidad distinta de un Estado o una organizacion.

485. Dado que el nuevo tema se refiere alaresponsabilidad de las organizaciones
internacionales, no incluye cuestiones rel acionadas con |as reclamaci ones que organizaciones
internacionales podrian presentar contra Estados. Sin embargo, en la medida en que abarca las
reclamaciones que organizaciones internacional es podrian formular contra otras organizaciones,
guedarian comprendidas algunas de |as cuestiones rel ativas a | as reclamaciones presentadas
contra Estados, aunque sblo fuera por analogia. El modo de hacer efectiva la responsabilidad de
una organizacién daria lugar a algunos problemas especificos si incluyeratambién las
reclamaciones presentadas por organizaciones. Podria plantearse, por gemplo, la cuestion de si
una organizacién tiene derecho ainvocar la responsabilidad en caso de violaciones de
obligaciones para con la comunidad internacional en su conjunto, 0 si las organizaciones podrian
recurrir a contramedidas. Con respecto a esto Ultimo, podria ser necesario también considerar
los papel es respectivos de la organizacion y de sus miembros en la adopcion de esas medidas.
Como se ha sefialado antes, la solucion de estas cuestiones tendria consecuencias con respecto a
| as reclamaciones que organizaciones puedan presentar contra Estados. Habria que determinar
también quién estaria facultado parainvocar la responsabilidad en nombre de la organizacion.
Dadala complejidad de algunas de estas cuestiones, tal vez sea prudente en esta etapa dejar
abiertala cuestion de determinar si el estudio deberiaincluir cuestiones relativas a modo de
hacer efectivala responsabilidad de las organizaciones internacionalesy, en caso afirmativo, si
deberia versar solamente sobre |as reclamaciones presentadas por Estados o también sobre las
reclamaciones presentadas por organizaciones internacionales.

7. Solucién de contr over sias

486. El hecho de que los articul os sobre |a responsabilidad de los Estados no incluyan
disposiciones relativas ala solucion de controversias pareceriaindicar que deberia adoptarse una
decision similar con respecto a laresponsabilidad de |as organizaciones internacionaes. Sila
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Asamblea General decide en el futuro optar por laadopcion de un convenio sobre la
responsabilidad de los Estados, seréa preciso volver aexaminar la cuestion. Sin embargo, dado
gue el proyecto de articul os sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales sera
formalmente independiente, no es probable, aunque si concebible, que se adopte lavia del
convenio solamente con respecto al Ultimo tema. Ademés, un argumento afavor del examen de
la solucién de controversias en relacion con la responsabilidad de |as organizaciones
internacionales se basa en la necesidad ampliamente percibida de mejorar |os métodos de
solucion de esas controversias. En esta etapa, seriamejor dgjar por el momento en suspenso la
cuestion de la redaccion de disposiciones sobre la solucion de controversias, sin perjuicio de su
posible inclusion.

8. Lapracticaquehadetenerseen cuenta

487. Lamayoriade |los casos mas conocidos de responsabilidad subsidiaria de los Estados por €l
comportamiento de una organizacién internaciona de que son miembros se refieren a contratos
mercantiles concertados por la organizacion con entidades privadas. Las cuestiones resultantes
se consideraron fundamental mente en el marco de leyes nacionales o de |os principios generales
del derecho. Los asuntos de este tipo suscitan cuestiones de naturaleza completamente diferente
deladelos problemas relativos a la responsabilidad en virtud del derecho internacional: setrata,
por g emplo, del derecho aplicable, de laexistencia de unaley relativa ala aplicacion del
instrumento constitutivo de una organizacion internacional o de las inmunidades de la
organizacion. No habria pues lugar a hacer extensivo el estudio de laresponsabilidad de las
organizaciones internacional es a cuestiones de responsabilidad que no se plantean con arreglo a
derecho internacional. Sin embargo, las resoluciones judiciales o arbitrales dictadas en estos
asuntos presentan algunos elementos de interés para el estudio de la responsabilidad con arreglo
al derecho internacional. Por ggemplo, las opiniones de Lord Oliver y Lord Templeman en la
sentencia dictada en 1989 por la Camara de los Lores en € asunto J.H. Rayner Ltd. v.
Department of Trade (81 International Law Reports 67(0) contienen algunas observaciones
incidental es sobre cuestiones relativas a la responsabilidad en derecho internacional de los
Estados miembros de una organizacién internacional; por otra parte, los argumentos
desarrollados con respecto alas leyes nacionales pueden ofrecer algunos elementos Utiles para
establecer unaanalogia. Las resolucionesjudicialesy arbitrales relativas a contratos mercantiles
deberian analizarse desde esta perspectiva.

9.  Recomendacion del Grupo de Trabajo

488. Dadalaimportancia de tener acceso a textos hasta ahora no publicados, el Grupo de
Trabajo recomienda que la Secretaria se dirija alas organizaciones internacionales con miras a
obtener material pertinente, especiamente sobre las cuestiones relativas ala atribuciony ala
responsabilidad de |os Estados miembros por un comportamiento que se atribuye a una
organizacion internacional .

-219-



Capitulo I X

FRAGMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL: DIFICULTADES
DERIVADASDE LA DIVERSIFICACION Y EXPANSION
DEL DERECHO INTERNACIONAL

A. Introduccion

489. En su 52° periodo de sesiones, celebrado en 2000, la Comisién, después de haber
examinado el estudio de viabilidad™ que se habiallevado a cabo sobre el tema " Riesgos
resultantes de la fragmentacion del derecho internacional”, decidio incluir esetemaen su
programa de trabajo alargo plazo*®.

490. LaAsamblea General, en el parrafo 8 de su resolucion 55/152, de 12 de diciembre

de 2000, tomo nota de la decisiéon de la Comision relativa a su programa de trabajo alargo plazo
y del plan de estudio del nuevo tema que figura en el anexo del informe de la Comision
correspondiente a 2000.

491. LaAsamblea General, en €l parrafo 8 de su resolucién 56/82, de 12 de diciembre de 2001,
pidi6 ala Comisién que siguiera considerando |os temas que hubiese que incluir en su programa
de trabajo alargo plazo, teniendo debidamente presentes | as observaciones hechas por los
gobiernos.

B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

492. En €l actual periodo de sesiones, |la Comision decidié, en su 27172 sesion, celebrada el 8 de
mayo de 2002, incluir el tema en su programa de trabgjo.

493. Enlamisma sesion, la Comisién establecio un Grupo de Estudio sobre el tema'>.

494. En sus sesiones 27412y 27428 celebradasel 6y € 7 de agosto de 2002, la Comision
examind y aprobo € informe del Grupo de Estudio, en su forma enmendada, que figuraen la
seccion Cinfra. Enlamismaocasion, la Comision decidio, entre otras cosas, cambiar €l titulo

del tema por € de "Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la
diversificacion y expansion del derecho internacional”.

2L G. Hafner, "Riesgos resultantes de la fragmentacion del derecho internacional”, Documentos

Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento N° 10
(A/55/10), anexo.

422 . . . . , .
Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo quinto periodo de sesiones,

Suplemento N° 10 (A/55/10), cap. | X.A.1, parr. 729.

423 \/éase |a composicion del Grupo de Estudio en e pérrafo 10 supra.
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C. Informede Grupo de Estudio
1. Resumen del debate
a) Apoyo al estudio del tema

495, Una de las cuestiones principal es que examiné el Grupo de Estudio fueladesi la
fragmentacion del derecho internacional (considerada como una consecuenciade la expansion y
diversificacion del derecho internacional) era un temaidoneo para su estudio por la Comision.
Aungue parecia haber mucha incertidumbre, al menos al principio, acerca del acance potencia
del temay la sustanciay laformadel posible resultado final de lalabor de la Comision, casi
todos los miembros del Grupo de Estudio se mostraron muy favorables a emprender e estudio
del tema. Se opind en general que era conveniente proseguir €l estudio del temay que se trataba
de una esfera en la que la Comision podia proporcionar una orientacion Gtil, al menos en relacién
con aspectos especificos de la cuestion.

496. La Comision reconoci6 desde el principio que la naturaleza de este tema era diferente®.
Sin embargo, la naturaleza singular del tema no impidi6 el amplio apoyo dado por la Comisién
a su examen.

497. Hubo acuerdo en que la fragmentacidn no era un fendmeno nuevo. Se expreso la opinidn
de que €l derecho internacional eraintrinsecamente el derecho de un mundo fragmentado. Otros
miembros desarrollaron esa idea, manifestando que el aumento de la fragmentacion era también
consecuencia natural de la expansion del derecho internacional. Por ello, e Grupo de Estudio
estimo que la Comisién no debia abordar |a fragmentacion como algo de nueva creacion, ya que
ello podria restar valor alos mecanismos que el derecho internacional habia creado para hacer
frente alos desafios surgidos de |a fragmentacion.

498. El Grupo de Estudio tomd nota de los riesgos y desafios que la fragmentacion suponia para
launidad y la coherencia del derecho internacional, que habian sido analizados en €l estudio de
viabilidad efectuado en 2000 a que se ha hecho referenciaen el parrafo 489 supra. Lalabor de
la Comision deberia orientarse a contrarrestar esos riesgos y desafios. Por otra parte, €l Grupo
de Estudio consider6 también importante subrayar |0s aspectos positivos de la fragmentacion.
Por eiemplo, lafragmentacion podia considerarse como signo de la vitalidad del derecho
internacional. Se sugirio asimismo que la proliferacion de normas, regimenes e instituciones
podiafortalecer el derecho internacional. Lo mismo cabiadecir del derecho internacional y las
ingtituciones regionales. Se destaco el hecho de que la ampliacién del alcance del derecho
internacional significaba que esferas antes no tratadas por el derecho internacional se trataban
ahora. Deigua modo, el aumento de la diversidad de vocesy un sistema policéntrico de
derecho internacional presentaba ventgjas.

24 En d informe de la Comision (2000) se decia que el tema " era diferente de los demés temas
que habia examinado [la Comision] hastael momento” (Documentos Oficiales de la Asamblea
General, quincuagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/55/10), parr. 731).
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b) Cuestiones de procedimiento

499. En cuanto alas cuestiones de procedimiento, algunos miembros pusieron en tela dejuicio
gue el tema estuviese comprendido en el mandato de la Comision. Sin embargo, la mayoria de
los miembros estim6 gque esa preocupacién erainfundada. Algunos miembros plantearon la
cuestion de si la Comision tendria que solicitar nuevamente la aprobacion de la Asamblea
Genera*®® antes de ocuparse del tema. Con todo, la mayoria de |os miembros pensd que, en tal
caso, se podria obtener el necesario apoyo de la Asamblea.

c) Titulo apropiado

500. El Grupo de Estudio estim6 en general que €l titulo del tema, " Riesgos resultantes de la
fragmentacion del derecho internacional”, no era totalmente adecuado, porque presentaba el
fendmeno descrito con el término "fragmentacion” de una forma demasiado negativa.

Sin embargo, e Grupo de Estudio consider6 que la fragmentaci 6n abarcaba quizés algunas
consecuencias indeseables de la expansion del derecho internacional a nuevas esferas.

d) Metodologiay presentacion del trabajo

501. Con respecto alametodologia hubo una amplia variedad de ideas sobre como abordar un
tematan amplio. Se convino en que la materia no era apropiada para su codificacion en laforma
tradicional de un proyecto de articulos.

502. Se sugirid que un posible planteamiento del tema seria centrarse en esferas 0 materias
especificas. En ese sentido, se recomendo ala Comisién que sefialara determinadas esferas en
donde habia oposicién de normas de derecho internacional, por €jemplo, los tratados de
extradicion y las normas de derechos humanos, y que, de ser posible, propusiera soluciones para
tales conflictos. Se sugiri6 también que la Comision adoptara un enfoque mas descriptivo,
limitando su labor a evaluar la gravedad de la fragmentacién del derecho internacional.

503. En e extremo opuesto, se propuso un planteamiento mas tentativo, que no exigiera
necesariamente determinar con claridad la metodol ogia en esta etapa. Se estimé que ese
planteamiento era conforme con la naturaleza singular del tema, y que una metodol ogia en
evolucién podria ser sumamente apropiada.

504. El Grupo de Estudio sefia 6 varias esferas como no apropiadas para su estudio por la
Comision. Sedijo que el problema se podia conceptualizar de distintas formas.

505. Hubo acuerdo en e Grupo de Estudio en que la Comision no debia ocuparse de cuestiones
referentes ala creacion de ingtituciones judiciales internacionales o alarelacién entre ellas.

Sin embargo, se consider6 que, en lamedida en que las instituciones judiciales podian restringir
o aplicar de manera diferente las mismas normas o normas similares de derecho internacional,
esas divergencias podrian dar lugar a problemas que convenia abordar.

25 \/ase supra, parrs. 490 y 491.
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506. Hubo también acuerdo en que no siempre resultaba apropiado establecer anal ogias con los
ordenamientos juridicosinternos. Se estimd que esas anal ogias introducian un concepto de
jerarquiainexistente en € plano juridico internacional, y que no se debia superponer. Seindicé
gue no habia unajerarquia de val ores bien desarrollada y con autoridad en derecho internacional.
Ademas, no habia ninguna jerarquia de sistemas representada por un érgano superior que pudiera
resolver definitivamente los conflictos.

507. Se reconoci6 que la Comision no debia actuar como arbitro en las relaciones entre
ingtituciones ni en esferas en que habia oposicion de normas. En cambio, se consideré que podia
ocuparse con provecho de |os problemas de comunicacion entre esas instituciones.

508. Se sugiri6 que la Comision organizara, més adelante, un seminario paratratar de la
fragmentacion y que asumiera el papel de participante o de moderadora en ese seminario.
Lafinalidad del seminario seria obtener unavision general de la préctica de los Estadosy
también ofrecer un foro para el didlogo y la posible armonizacion. Segun otra sugerencia,

el seminario se celebrariaa comienzo de cada periodo de sesiones anual de la Comision.

El Grupo opinaba que ello seria compatible con el capitulo |11 del Estatuto de la Comision.

Otra propuesta erair mas alla de laidea de un seminario considerando que erafuncién de la
Comision facilitar la coordinacion.  Se sugirieron reuniones mas institucionalizadas y periddicas
y se seflal 6 que ya existia una practica similar, por gemplo la reunién de los presidentes de los
organos creados en virtud de tratados de derechos humanos'y la reunion anual de asesores
juridicos de los Estados celebrada en las Naciones Unidas durante | os periodos de sesiones de la
Asamblea General.

509. Se sugiri6 que seria deseable investigar por medio de un cuestionario |os mecanismos de
coordinacion existentes, tales como los mencionados en e parrafo 508 supra.

€)  Sugerenciasrespecto delosresultados delostrabajos de la Comision

510. Laopinién que prevalecio en el Grupo de Estudio era que €l resultado de los trabgjos de la
Comisién deberia ser un estudio o un informe de investigacién, aunque todavia no habia acuerdo
sobre su forma o alcance exactos. Sobre esa base la Comision decidiria entonces las medidas
gue conviniese tomar.

2. Recomendaciones

511. A laluz delos debates en el Grupo de Estudio sobre el titulo del tema (véase el
parrafo 500 supra), el Grupo propuso gque se cambiara €l titulo por el de " Fragmentacion del
derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansién del derecho
internacional”.

512. El Grupo de Estudio recomendo que se realizaran una serie de estudios sobre aspectos
concretos del temay se presentaran ala Comision para que ésta los examinase y tomase las
medidas oportunas. Lafinalidad de esos estudios seriaayudar alosjuecesy juristas
internacionales a enfrentarse con las consecuencias de la diversificacion del derecho
internacional. A este respecto, podria estudiarse, entre otros, 10s siguientes temas:
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a)

b)

Lafunciény el alcance de lanormade lalex specialis y la cuestion de los
"regimenes autbnomos';

Lainterpretacion de los tratados a la luz de "toda norma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes' (apartado c) del parrafo 3
del articulo 31 de la Convencién de Viena sobre € derecho de los tratados) en el
contexto de la evolucién general del derecho internacional y de las preocupaciones
de lacomunidad internacional;

La aplicacién de tratados sucesivos concernientes ala misma materia (articulo 30 de
la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados);

La modificacion de tratados multilaterales entre algunas de las partes Unicamente
(articulo 41 de la Convencion de Viena sobre € derecho de | os tratados);

Lajerarquia normativa en derecho internacional: jus cogens, obligaciones
erga omnes, Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas, como normas de
conflicto.

La eleccién de los temas de estudio se hizo teniendo en cuenta los trabaj os anteriores de la
Comision, por gemplo en la esfera del derecho de los tratados o la de la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmenteilicitos. Asi, de modo semejante a planteamiento
adoptado en relacion con e temade las reservas alos tratados multilateral es, esos estudios
completarian y desarrollarian aguellos textos anteriores. Deberia tratarse de proporcionar lo que
podria llamarse una"cagja de herramientas' para ayudar aresolver los problemas practicos
derivados de incongruencias y conflictos entre las diversas normasy regimenes juridicos

existentes.

513. Se propuso que, como primer paso, €l Presidente del Grupo de Estudio preparase un
estudio sobre el tema"Lafunciony el acance de lanormade lalex specialis y la cuestion delos

"regimenes autbnomos"".
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Capitulo X
OTRASDECISIONESY CONCLUSIONESDE LA COMISION

A. Programa, procedimientos, métodos de trabajo
y documentacion de la Comisién

514. Ensu 27132 sesion, celebrada el 1° de mayo de 2002, la Comision constituy6 un grupo de
planificacion paratodo el periodo de sesiones’.

515. El Grupo de Planificacion celebr6 seis sesiones. Tuvo ante si la seccion E del resumen por
temas del debate celebrado en la Sexta Comision de la Asamblea General durante su
guincuagésimo sexto periodo de sesiones, titulada " Otras decisiones y conclusiones de la
Comision™*%,

516. En su 27442 sesidn, celebrada €l 9 de agosto de 2002, la Comision examind 'y aprobo el
informe del Grupo de Planificacion.

1. Nuevos temas
517. El 1°de mayo de 2002, la Comision decidio:

- lainclusion en € programa de trabgjo de la Comision del tematitulado
"Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho internacional” y el establecimiento de un grupo de trabajo
sobre ese tema;

- lainclusion en € programa de trabajo de la Comision del tematitulado
"Responsabilidad de |as organizaciones internacionales’, el nombramiento de un
relator especial sobre este temay el establecimiento de un grupo de trabajo para ayudar
al Relator Especial durante este periodo de sesiones de la Comision.

518. El 6 de mayo de 2002, la Comision decidio:

- lainclusion en € programa de trabajo de la Comisién del tematitulado "Recursos
naturales compartidos’, el nombramiento de un relator especial sobre estetemay €
establecimiento de un grupo de trabajo para ayudar a Relator Especial;

%26 |_a composicién del Grupo de Planificacion figuraen el parrafo 7 supra.

427 Documento A/CN.4/521.
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- lainclusion en € programa de trabajo de la Comision del tematitulado "El riesgo de la
fragmentacion del derecho internacional"*?® y el establecimiento de un grupo de
estudio sobre el tema.

519. La Comisién decidié también nombrar, en su 27172 sesién, € 8 de mayo de 2002,

al Sr. Giorgio Gaja Relator Especial encargado del tema " Responsabilidad de las organizaciones
internacionales’, en su 27272 sesién, e 30 de mayo de 2002, a Sr. Chusel Y amada Relator
Especia encargado del tema " Recursos naturales compartidos' y, en su 27432 sesién, € 8 de
agosto de 2002, al Sr. P. S. Rao Relator Especial encargado del tema " Responsabilidad
internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por € derecho
internacional (Responsabilidad internacional en caso de pérdida causada por un dafio
transfronterizo resultante de actividades peligrosas)”.

2. Programadetrabajo dela Comision para el resto del quinquenio

520. Al ser este afio el primero del quinguenio y siguiendo su préactica habitual, la Comision
considerd Util establecer un programa de trabajo paralos proximos cuatro afios fijando en
términos generales |os objetivos que habian de lograrse con respecto a cada tema durante ese
periodo. La Comision entiende que este programa de trabaj o tiene carécter tentativo, puesto que
lanaturalezay la complejidad de lalabor impiden una prediccién exacta con mucho tiempo de
antel acion.

Programa de tr abajo (2003-2006)
2003
Reservasalostratados

Octavo informe del Relator Especial sobrelavalidez de lasreservas.
Proteccion diplomatica

Cuarto informe del Relator Especial sobre la nacionalidad de las sociedades.
Actos unilaterales de los Estados

Sexto informe del Relator Especial sobre las normas generales aplicables alos actos
unilaterales (conclusion de la primera parte).

Responsabilidad de las or ganizaciones inter nacionales

Primer informe del Relator Especial sobre el ambito del estudio y sobre la atribucion
del comportamiento.

“8 Titulo actual: "Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la
diversificacion y expansion del derecho internaciona”.
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Recur sos natur ales compartidos
Primer informe sobre el plan general del tema.

Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho inter nacional (Responsabilidad internacional en caso de
pérdida causada por un dafio transfronterizo resultante de actividades peligr osas)

Profundizacion del estudio del esquema conceptual del tema.

Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diver sificacion
y expansion del derecho inter nacional

Primer informe (documento) sobre |os medios juridicos i nternacional es para hacer
frente alafragmentacion (por gjemplo, sobre lalex specialis y 10s " regimenes
auténomos").

2004
Reservasalostratados

Noveno informe del Relator Especia sobre los efectos de lasreservasy de las
objeciones alas reservas.

Proteccién diplomatica

Quinto informe sobre las diversas cuestiones pendientes y terminacion de la primera
lectura del proyecto sobre la proteccion diplomética. Aprobacidn en primera lectura del
proyecto de articulos y los comentarios correspondientes.

Actos unilater ales de los Estados

Séptimo informe del Relator Especia sobre las normas especificas aplicables a
determinados actos unilaterales (segunda parte).

Responsabilidad de las or ganizaciones inter nacionales

Segundo informe del Relator Especial sobre la cuestion de la responsabilidad de los
Estados miembros por el comportamiento atribuido a las organizaciones internacional es.

Recur sos natur ales compartidos

Segundo informe sobre las aguas subterraneas confinadas.
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Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por e derecho internacional (Responsabilidad internacional en caso de
pérdida causada por un dafio transfronterizo resultante de actividades peligr osas)

Se determinara ulteriormente.

Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diver sificacion
y expansion del der echo inter nacional

Segundo informe (documento) sobre los medios juridicos internacionales para hacer
frente alafragmentacion (por g emplo, sobre laregla de la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados relativa a lainterpretacion de los tratados, alaluz del derecho
internacional general aplicable).

2005
Reservas alostratados

Décimo informe del Relator Especial sobre la sucesion de Estados en materia de
reservas. "Ultimos retoques' de las directrices y aprobacion en primera lectura.

Proteccién diplomatica

Observaciones de |os gobiernos sobre el proyecto de articulosy los comentarios
correspondientes aprobados en primera lectura.

Actos unilater ales de los Estados

Octavo informe del Relator Especial sobre las normas aplicables alos actos
unilaterales no mencionados en el séptimo informe.

Responsabilidad de las or ganizaciones inter nacionales

Tercer informe del Relator Especial sobre las cuestiones pendientes relativas al
origen de laresponsabilidad de |as organizaciones internacionales.

Recur sos natur ales compartidos
Tercer informe sobre el petréleoy el gas.

Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por € derecho internacional (Responsabilidad internacional en caso de
pérdida causada por un dafio transfronterizo resultante de actividades peligr osas)

Se determinara ulteriormente.
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Fragmentacioén del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion
y expansion del derecho internacional

Tercer informe (documento) sobre los medios juridicos internacional es para hacer
frente alafragmentacion (por € emplo, sobre la aplicacién de tratados sucesivosy la
modificacion de tratados multilaterales inter se).

2006

Reservasalostratados
Segunda lectura.

Proteccion diplomatica

Sexto informe sobre los comentarios de la Sexta Comisién y los gobiernosy
aprobacion en segunda lectura del proyecto de articulosy los comentarios
correspondientes.

Actos unilater ales de los Estados

Aprobacion en primera lectura del proyecto de articulosy los comentarios
correspondientes.

Responsabilidad de las or ganizaciones inter nacionales

Cuarto informe del Relator Especial. Aprobacidn en primera lecturadel proyecto de
articulos y los comentarios correspondientes.

Recur sos natur ales compartidos
Cuarto informe sobre un estudio global.

Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho internacional (Responsabilidad internacional en caso de
pérdida causada por un dafio transfronterizo resultante de actividades peligr osas)

Se determinara ulteriormente.

Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diver sificacion
y expansion del der echo inter nacional

Cuarto (y ultimo) informe (documento) sobre la funcidn préctica que cumple la
Comision de Derecho Internacional .
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3. Programadetrabajo alargo plazo

521. El 1°de mayo de 2002, e Grupo de Planificacién decidié reconstituir su Grupo de Trabajo
sobre el programaalargo plazo y nombré al Profesor Pellet Presidente de ese Grupo de
Trabajo*®. El Grupo de Trabajo se reuni6 el 31 dejulio de 2002, y el 1° de agosto de 2002 su
Presidente present6 verbalmente al Grupo de Planificacion un informe sobre la marcha de los
trabgjos. Lalabor del Grupo tiene por ahora caracter preliminar.

4.  Procedimientosy métodos de tr abajo

522. LaComision examinG diversas propuestas sobre cuestiones rel acionadas con aspectos de
procedimiento de la labor de la Comisién. Debati6 en particular una propuesta gue ya se habia
presentado en el 53° periodo de sesiones de la Comisién de Derecho Internacional. La propuesta
se componia de tres aspectos relacionados con un sistema de renovacion parcial dela
composicion de la Comision, lamejora de las listas de presenciay las medidas que habia que
adoptar paralograr una representacion de hombres y mujeres mas equilibrada en la composicién
delaComision. Otra propuesta versaba sobre la rotacion de la distribucién geografica de los
puestos en laMesa. Estas propuestas se debatieron en profundidad, pero por Ultimo se estimé
que serian sumamente dificiles de aplicar en la préctica, ademas de suscitar diversas delicadas
cuestiones politicas. Se examind también una propuesta verbal relativa ala manera de seguir
mejorando | os debates oficiosos entre los miembros de la Comision que asistian alos periodos de
sesiones de la Asamblea General, conforme alo mencionado en €l parrafo 12 dela

resolucion A/56/82.

523. LaComision examind también el mecanismo de |os debates o cambios de impresiones
teméticos breves en el Pleno sobre puntos o cuestiones concretos planteados durante el examen
de un tema, los llamados "minidebates’. La Comisién estimé que los " minidebates’ eran Gtilesy
constituian unaimportante innovacion en los métodos de trabgjo ultimamente aplicados por la
Comisién. No obstante, era preciso mantenerlos breves y centrados 'y no abusar de ellos en €l
sentido de permitir alos oradores hacer largas declaraciones que excedian al @mbito de un
"minidebate”.

5. Medidas de ahorro

524. Con respecto a parrafo 10 de la resolucién 56/82 de la Asamblea General en que se dienta
alaComisién, en sus futuros periodos de sesiones, a seguir adoptando medidas de ahorro en la
organizacion de su programa de trabaj o, la Comision quiere observar que esta haciendo todo 1o
posible por llevar a cabo su labor de laforma mas econdmicay eficaz. La Comision considera
gue lareduccion de su actual y su proximo (55°) periodos de sesiones a 10 semanas represento
unaimportante medida de ahorro. La Comisién también tiene laintencién, cuando vuelva a sus
periodos de sesiones de 12 semanas de duracion, de examinar la posibilidad de organizar sus
trabaj os de una forma andloga ala que utilizd en su 53° periodo de sesiones.

429 \/éase la composicion del Grupo en el parrafo 11 supra.
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6. Honor arios

525. LaComision observo que, con posterioridad a lafecha en que los miembros fueron
nombrados para sus cargos, la Asamblea Genera aprobd laresolucion A/56/272, por la que
reducia | os honorarios pagaderos a ellos, asi como alos miembros de algunos otros érganos.

526. LaComision sefiala alaatencién la puntualizacion hechaen el informe del Secretario
Genera (documento A/53/643) de gque el nivel de los honorarios no se habia revisado desde 1981
y que la Asamblea General habia adoptado esa decision en directa contradiccidn con las
conclusiones y recomendaciones contenidas en dicho informe en el sentido de que debian
revisarse los honorarios.

527. LaComision observaque ladecision de la Asamblea General se adopt6 sin consultar ala
Comisién y considera que esa decision no es compatible, ni en cuanto al procedimiento ni al
fondo, con los principios de equidad con arreglo alos cuales las Naciones Unidas desarrollan sus
actividades ni con el espiritu de servicio con el que los miembros de la Comision aportan su
tiempo y abordan su labor.

528. Ademas, la Comisién se cree obligada a subrayar que la resolucion mencionada afecta
especialmente alos Relatores Especiales, en particular de |os paises en desarrollo, ya que
compromete el apoyo a su labor de investigacion.

529. LaComision decidié someter sus preocupaciones a la atencion de los Estados Miembros
con la esperanza de que se reconsiderase debidamente |a resol ucion mencionada.

530. Los miembros de la Comision, preocupados por |os costos administrativos que supone el
pago de los honorarios simbdlicos actual es, decidieron también no percibirlos.

531. LaComision acord6 asimismo que el Presidente de la Comision de Derecho Internacional
remitiese alas autori dades competentes una carta exponiendo 10 que antecede.

B. Fechay lugar de celebracién del 55° periodo de sesiones

532. LaComision decidié celebrar un periodo de sesiones de 10 semanas dividido en dos partes,
gue tendra lugar en la Oficina de las Naciones Unidas en Ginebradel 5 demayo a 6 dejunioy
del 7 dejulio a 8 de agosto de 2003.

C. Cooperacioén con otros or ganismos

533. El Comité Juridico Interamericano estuvo representado en el presente periodo de sesiones
delaComision por el Sr. Orlando Rebagliati. El Sr. Rebagliati hizo uso de la palabraante la
Comisién en su 27302 sesion, el 5 de junio de 2002, y su declaracion consta en el actaresumida
de esa sesion.

534. LaOrganizacion Juridica Consultiva Asiatico-Africana estuvo representada en €l presente
periodo de sesiones de la Comisién por su Secretario General, Sr. Wafik Kamil. El Sr. Kamil

-231-



hizo uso de la palabra ante la Comision en su 27382 sesion, el 30 de julio de 2002, y su
declaracion consta en el acta resumida de esa sesion.

535. Enla2739?sesion, celebradael 31 dejulio de 2002, €l Sr. Guillaume, Presidente de la
Corte Internacional de Justicia, hizo uso de la palabra e informé ala Comision acerca de las
actividades recientes de la Corte y de los asuntos actualmente sometidos a su consideracion.

A continuacién hubo un intercambio de opiniones. La Comision estimamuy til y enriquecedor
este continuo intercambio de opiniones con la Corte.

536. El Comité Europeo de Cooperacion Juridicay el Comité de Asesores Juridicos sobre
Derecho Internacional Publico estuvieron representados en el presente periodo de sesiones de la
Comisién por € Sr. Rafael Benitez. El Sr. Benitez hizo uso de la palabra ante la Comision en
su 27442 sesion, el 9 de agosto de 2002, y su declaracion consta en € acta resumida de esa
sesion.

537. El 4 de mayo de 2002 tuvo lugar un intercambio oficioso de opiniones sobre temas de
interés comun entre los miembros de la Comisién y funcionarios de los servicios juridicos del
Comité Internacional de la Cruz Roja.

D. Representacion en e quincuagésimo séptimo periodo
de sesiones de la Asamblea Gener al

538. LaComision decidi6 que su Presidente, Sr. Robert Rosenstock, la representariaen el
quincuagésimo séptimo periodo de sesiones de la Asamblea General.

539. Ademas, en su 27507 sesion, celebrada el 16 de agosto de 2002, la Comision pidio

al Sr. J. Dugard, Relator Especia encargado del tema " Proteccion diplomética’, que asitiera al
guincuagésimo séptimo periodo de sesiones atenor de lo dispuesto en el parrafo 5 de la
resolucion 44/35 de la Asamblea General.

E. Seminario de Derecho Inter nacional

540. De conformidad con la resolucién 55/152 de la Asamblea General, € 38° periodo de
sesiones del Seminario de Derecho Internacional se celebrd en el Palacio de las Naciones

del 21 de mayo al 7 de junio de 2002, durante el presente periodo de sesiones de la Comision.
El Seminario esta dirigido a estudiantes avanzados que se especializan en derecho internacional
y ajovenes profesores y funcionarios publicos que tienen intencién de seguir una carrera
académica o diplomética o de trabajar en la administracion publica de su pais.

541. Pudieron asistir al periodo de sesiones 24 participantes de diferentes nacionalidades, en su
mayoria de paises en desarrollo*°. Los participantes en el Seminario asistieron alas sesiones

%30 |_as siguientes personas participaron en el 38° periodo de sesiones del Seminario de Derecho
Internacional: Sr. Babafemi Akinrinade (Nigeria); Sra. Marlene Aldred (Jamaica);

Sr. Marc Araba (Benin); Sra. Mama Aissata Bangoura (Guinea); Sr. Hee-Deok Choi (Republica
de Corea); S. Luis Cieza Palo (Pertl); Sr. Nebiyou Dagne (Etiopia); Sra. Anita Demeter
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plenarias de la Comision y a conferencias especialmente organizadas para ellos y participaron en
grupos de trabaj o sobre temas especificos.

542. El Presidente de la Comision, Sr. Robert Rosenstock, inauguré € Seminario.
El Sr. Ulrich von Blumenthal, Oficial Juridico Superior de la Oficina de las Naciones Unidas en
Ginebra, estuvo encargado de la administracion, la organizacion y el desarrollo del Seminario.

543. Algunos miembros de la Comision dictaron las siguientes conferencias. Sr. Peter Tomka:
"Responsabilidad de los Estados'; Sr. Giorgio Ggja: "Reservas alostratados';

Sr. Pemmargju S. Rao: "Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de
actos no prohibidos por €l derecho internacional"; Sr. Victor Rodriguez Cedefio: "Actos
unilaterales de los Estados'; Sr. lan Brownlie: "Lalabor de la Corte Internacional de Justicia’;
Sr. Bruno Simma: "L os derechos humanosy la Comision de Derecho Internacional”,

y Sr. John Dugard: "Proteccién diplomatica’.

544. Ademas se dictaron las conferencias siguientes:. Sr. Hans Corell, Secretario General
Adjunto de Asuntos Juridicos, Asesor Juridico de las Naciones Unidas. "La Corte Penal
Internacional y otros tribunal es especiales de las Naciones Unidas'; Profesor

Gudmundur Eiriksson, magistrado del Tribunal Internacional del Derecho del Mar y antiguo
miembro de la Comision de Derecho Internacional: "El Tribunal Internacional del Derecho
del Mar"; Sr. Stéphane Jaquemet, Oficial Juridico Superior de la Seccion de Promocion del
Derecho de los Refugiados, ACNUR: "El mandato de proteccion del ACNUR";

Sr. Arnold Pronto, Jurista Adjunto, Oficina de Asuntos Juridicos. "Lalabor dela Comision de
Derecho Internacional”. Una mafiana estuvo dedicada alavisitadel Centro Europeo parala
Investigacion Nuclear (CERN), por invitacion de su Asesora Juridica, Sra. Eva Groéniger-V oss.
El debate versd sobre cuestiones juridicas relacionadas con e CERN.

545. Los participantes en el Seminario fueron asignados a uno de tres grupos de trabajo en que
pudieron estudiar € siguiente tema particular bajo la direccion de la Sra. Paula Escarameia,
miembro de la Comisiéon y coordinadora: "El caso de Timor Oriental: aspectos juridicos del
camino hacialaindependencia’. Cada grupo expuso sus conclusiones ante e Seminario.

L os partici pantes fueron también asignados a otros grupos de trabajo cuyatarea principal era
preparar |os debates siguientes a cada conferenciay presentar informes resumidos por escrito
sobre cadauna de ellas. Esos informes se recopilaron y se distribuyeron alos participantes.

(Hungria); Sr. Aasmund Eriksen (Noruega); Sr. Sodnom Ganhuyag (Mongolia);

Sr. Abdelmoneim Hassan (Sudan); Sra. Ulrike Hiebler (Austria); Sra. Franziskalsliker (Suiza);
Sr. Alireza Kazemi Abadi (Republicaldamicadel Irén); Sr. Atip Latipulhayat (Indonesia);

Sr. Ernest Makawa (Malawi); Sra. Fernanda Millicay (Argentina); Sr. Alexander Orakhelashvili
(Georgia); Sra. Mateja Platise (Edovenia); Sra. Maria Angela Ponce (Filipinas);

Sr. Ali Qazilbash (Pakistan); Sra. Maria Sanglade Rodriguez (Venezuel a);

Sr. Drahoslav Stefanek (Eslovaguia); Sra. Wenjuan Yin (China). Un comité de seleccion, bagjo la
presidencia del Profesor Georges Abi-Saab (Profesor Honorario del Instituto de Posgrado de
Relaciones I nternacionales de Ginebra), se reunio el 4 de abril de 2002 y selecciond

a 24 candidatos de entre las 79 solicitudes presentadas para participar en el Seminario.
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546. Los participantes tuvieron también la oportunidad de utilizar las instalaciones de la
Biblioteca de las Naciones Unidas.

547. LaRepublicay el Canton de Ginebra brindaron su tradicional hospitalidad a los
participantes, con unavisita guiada alas Salas Alabamay del Gran Consgjo, seguida de una
recepcion.

548. El Sr. Robert Rosenstock, Presidente de la Comision, € Sr. Ulrich von Blumenthal, en
nombre de la Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra, y € Sr. Marc Araba, en nombre de los
participantes, formularon declaraciones ante la Comision y |os participantes en la clausura del
Seminario. Cada participante recibié un certificado de asistenciaa 38° periodo de sesiones del
Seminario.

549. LaComision tomd nota con especia agradecimiento de que los Gobiernos de Austria,
Finlandia, Noruega, €l Reino Unido, la Republica Federal de Alemaniay Suiza habian hecho
contribuciones voluntarias al Fondo Fiduciario de las Naciones Unidas parael Seminario de
Derecho Internacional. La situacion financiera del Fondo permitié conceder un nimero
suficiente de becas paralograr una distribucion geografica adecuada de | os participantes y hacer
venir a candidatos de mérito de paises en desarrollo que de otra manera no habrian podido
participar en el periodo de sesiones. Este afio se concedieron becas completas (vigiesy dietas)
a1l candidatos y becas parciales (sdlo dietas) a 7 candidatos.

550. De los 855 participantes, en representacion de 152 nacionalidades, que han participado en
el Seminario desde 1965, afio de su creacion, 505 han recibido becas.

551. LaComision destaco laimportancia que concede a los periodos de sesiones del Seminario,
gue permiten a abogados jovenes, especiamente de paises en desarrollo, familiarizarse con la
labor de la Comision y las actividades de las numerosas organi zaciones internacionales que
tienen su sede en Ginebra. La Comisién recomienda que la Asamblea General haga un nuevo
[lamamiento a los Estados para que aporten contribuciones voluntarias afin de asegurar la
celebracién del Seminario de 2003 con una participacion lo mas amplia posible. Conviene
destacar que, debido al nimero cada vez menor de contribuciones, |0s organizadores del
Seminario han tenido que recurrir este afio a las reservas del Fondo. De mantenerse esta
tendencia, se teme que la situacion financiera del Fondo no permita otorgar €l mismo nimero de
becas en el futuro.

552. LaComision observo con satisfaccion que en 2002 el Seminario habia contado con un
servicio de interpretacion completo, y expresd la esperanza de que el mismo servicio estuviera
disponible en el préximo periodo de sesiones del Seminario, a pesar de las dificultades
financieras existentes.
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