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Instrumentos multilaterales citados en el presente informe

Tratado de Paz entre las Potencias Aliadas y Asociadas y Alemania (Tratado de Versalles)
(Versalles, 28 de junio de 1919)

Acta General (arreglo pacifico de desacuerdos internacionales) (Ginebra, 26 de septiembre

de 1928)

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

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

Protocolo n.° 6 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, relativo a la abolicion de la pena de muerte
(Estrasburgo, 28 de abril de 1983)

Protocolo n.° 7 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales (Estrasburgo, 22 de noviembre de 1984)

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

Protocolo n.° 13 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales relativo a la abolicién de la pena de muerte en
cualquier circunstancia (Vilna, 3 de mayo de 2002)

Convencion sobre el estatuto de los refugiados (Ginebra, 28 de julio de 1951)
Convencion sobre los Derechos Politicos de la Mujer (Nueva York, 31 de marzo de 1953)
Convencion sobre facilidades aduaneras para el turismo (Nueva York, 4 de junio de 1954)

Protocolo adicional a la Convencion sobre facilidades aduaneras para el turismo, relativo a
la importacion de documentos y de material de propaganda turistica (Nueva York,
4 de junio de 1954)

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

Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos, y las
instituciones y practicas analogas a la esclavitud (Ginebra, 7 de septiembre de 1956)

Convenio europeo de extradicion (Paris, 13 de diciembre de 1957)

Convencion sobre la alta mar (Ginebra, 29 de abril de 1958)
Convencion sobre la plataforma continental (Ginebra, 29 de abril de 1958)

Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza (Paris,
14 de diciembre de 1960)

Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas (Viena, 18 de abril de 1961)

Acta final de la reunion especial de plenipotenciarios encargados de negociar y firmar una
Convencion europea sobre arbitraje comercial internacional (Ginebra, 21 de abril de 1961)

Convencion para reducir los casos de apatridia (Nueva York, 30 de agosto de 1961)

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

Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial
(Nueva York, 21 de diciembre de 1965)

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Nueva York,
16 de diciembre de 1966)

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

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

Convenio europeo en materia de adopcion de nifios (Estrasburgo, 24 de abril de 1967)
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados (Viena, 23 de mayo de 1969)

Convencion americana sobre derechos humanos — «Pacto de San José de Costa Rica»
(San José, 22 de noviembre de 1969)

Acuerdo europeo sobre trabajo de tripulaciones de los vehiculos que efectlen transportes
internacionales por carretera (Ginebra, 1.° de julio de 1970)

Convenio sobre Sustancias Sicotropicas (Viena, 21 de febrero de 1971)

Fuente

Enrique Diaz Retg, Tratado de Paz entre
las Potencias Aliadas y Asociadas y
Alemania, Barcelona, ALSA, 1919.

Sociedad de las Naciones, Recueil des
Traités, vol. XClIII, n.° 2123, pag. 343.

Naciones Unidas, Recueil des Traités,
vol. 78, n.° 1021, pag. 296.

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

Ibid., vol. 1496, n.° 2889, pag. 281. En
espafiol, véase Espafia, Boletin Oficial
del Estado, n.° 258, 17 de abril
de 1985.

Ibid., vol. 1525, n.° 2889, pag. 198.

Ibid., vol. 2061, n.° 2889, pag. 7. En
espafiol, véase Espafia, Boletin Oficial
del Estado, n.° 152-1998, 26 de junio
de 1998, y n.° 223-1998, 17 de
septiembre de 1998.

Ibid., vol. 2246, n.° 2889, pag. 110.

Ibid., vol. 189, n.° 2545, pag. 151.
Ibid., vol. 193, n.° 2613, pag. 149.
Ibid., vol. 276, n.° 3992, pag. 230.
Ibid., y vol. 596, pag. 266.

Ibid., vol. 282, n.° 4101, pag. 249.
Ibid., vol. 266, n.° 3822, pag. 32.

Ibid., vol. 359, n.® 5146, pag. 273. En
espafiol, véase Espafia, Boletin Oficial
del Estado, n.° 136, 8 de junio de
1982, pég. 15454,

Ibid., vol. 450, n.° 6465, pag. 241.
Ibid., vol. 499, n.° 7302, pag. 311.
Ibid., vol. 429, n.° 6193, pag. 93.

Ibid., vol. 500, n.° 7310, pag. 162.

Ibid., vol. 484, n. 7041, pag. 349. En
espafiol, véase Espafia, Boletin Oficial
del Estado, n.° 238, 4 de octubre de
1975, pag. 20985.

Ibid., vol. 989, n. 14458, pag. 221.
Ibid., vol. 521, n.° 7525, pag. 231.

Ibid., vol. 660, n.° 9464, pag. 195.
Ibid., vol. 993, n.® 14531, pag. 3.

Ibid., vol. 999, n.° 14668, pag. 241.
Ibid.

Ibid., vol. 634, n.° 9067, pag. 255.
Ibid., vol. 1155, n.° 18232, pag. 443.
Ibid., vol. 1144, n.° 17955, pag. 124.

Ibid., vol. 993, n.° 14533, péag. 143. En
espafiol, véase Espafia, Boletin Oficial
del Estado, n.° 277, 18 de noviembre
de 1976, pag. 22902.

Ibid., vol. 1019, n.° 14956, pag. 175.
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Convenio internacional sobre la seguridad de los contenedores (CSC) (Ginebra, 2 de diciembre
de 1972)

Convencion tnica de 1961 sobre Estupefacientes enmendada por el Protocolo de modificacion
de la Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes (con anexos) (Nueva York,
8 de agosto de 1975)

Convenio Internacional del Azlcar, 1977 (Ginebra, 7 de octubre de 1977)

Convenio europeo sobre notificacion en el extranjero de documentos en materia administrativa
(Estrasburgo, 24 de noviembre de 1977)

Convencion internacional contra la toma de rehenes (Nueva York, 17 de diciembre de 1979)

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

Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (Nairobi, 27 de junio de 1981)

Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (Montego Bay, 10 de diciembre
de 1982)

Convenio europeo sobre indemnizacion a las victimas de delitos violentos (Estrasburgo,
24 de noviembre de 1983)

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(Nueva York, 10 de diciembre de 1984)

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

Convenio Europeo para la Prevencion de la Tortura y de la Penas o Tratos Inhumanos o
Degradantes (Estrasburgo, 26 de noviembre de 1987)

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

Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos transfronterizos de desechos
peligrosos y su eliminacion (Basilea, 22 de marzo de 1989)

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

Convenio sobre la evaluacion del impacto ambiental en un contexto transfronterizo
(Espoo, 25 de febrero de 1991)

Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos con bombas
(Nueva York, 15 de diciembre de 1997)

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

Convenio Internacional para la represion de la financiacion del terrorismo (Nueva York,
9 de diciembre de 1999)

Fuente
Ibid., vol. 1064, n.° 16198, pag. 75.

Ibid., vol. 976, n.° 14152, pag. 105.

Ibid., vol. 1064, n.° 16200, pag. 433.

Ibid., vol. 1299, n.° 21537, p4g. 3. En
espafiol, véase Espafia, Boletin Oficial
del Estado, n.° 236, 2 de octubre de
1987, pag. 29444.

Ibid., vol. 1316, n.° 21931, pag. 238.
Ibid., vol. 1249, n.° 20378, pag. 70.

Ibid., vol. 1520, n.° 26363, pag. 217.
Ibid., vol. 1834, n.° 31363, pag. 371.

Ibid., vol. 1525, n.° 26456, pag. 37. En
espafiol, véase Espafia, Boletin Oficial
del Estado, n.° 312, 29 de diciembre
de 2001, p4g. 50207.

Ibid., vol. 1465, n.° 24841, pag. 145.
A/CONF.129/15.

Naciones Unidas, Recueil des Traités,
vol. 1561, pag. 363. En espafiol, véase
Espafia, Boletin Oficial del Estado,
n.° 258, 5 de julio de 1989.

Ibid., vol. 1582, n.° 27627, pag. 303.
Ibid., vol. 1673, n.° 28911, pag. 57.

Ibid., vol. 1577, n.° 27531, pag. 102.

Ibid., vol. 1989, n.° 34028, pag. 309. En
espafiol, véase Repertorio Cronoldgico
de Legislacion 1997, Pamplona,
Aranzadi, marginal 1562.

Ibid., vol. 2149, n.° 37517, pag. 318.

Ibid., vol. 2187, n.° 38544, pag. 308.
Ibid., vol. 2178, n.° 38349, pag. 267.

Obras citadas en el presente informe
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«Reservations to multilateral treaties», The Indian Journal of Inter-
national Law (Nueva Delhi), vol. 1 (1960-1961), pags. 84 a 91.
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Modern Treaty Law and Practice, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 2000.
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Les traités dans la vie internationale. Conclusion et effets, Paris,
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«Treaties and custom», en Recueil des cours de I’Académie de droit
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LAVALIDEZ DE LAS RESERVAS

Introduccion

1. EIl presente informe tiene el propdsito de examinar
las condiciones de validez de las reservas a los tratados
y propone una serie de directrices, que constituiran la
tercera parte de la Guia de la préactica, tras una primera
dedicada a las definiciones y una segunda relativa al pro-
cedimiento de formulacion de reservas y declaraciones
interpretativas. Esta parte serd completada en 2006 con
algunos proyectos de directrices relativas a la validez de
las declaraciones interpretativas, que por lo demas no
plantean mayor problema a este respecto.

2. Una primera cuestion se refiere al enunciado mismo
del objeto de este informe; en efecto, tras muchas vacila-
ciones, el Relator Especial ha decidido volver a la expre-
sion «validez de las reservas» para denominar el acto
intelectual consistente en determinar si una declaracion
unilateral hecha® por un Estado o por una organizacion
internacional con objeto de excluir o modificar los efectos
juridicos de ciertas disposiciones del tratado? en su apli-
cacion a ese Estado o a esa organizacion puede surtir los
efectos que se imputan en principio a la formulacién de
una reserva.

3. La Comision, fiel a la definicién que figura en el ar-
ticulo 2, parr. 1, apdo. d, de la Convencion de Viena sobre
el derecho de los tratados (en adelante, la Convencion de
Viena de 1969) y la Convencién de Viena sobre el derecho
de los tratados entre Estados y organizaciones internacio-
nales o entre organizaciones internacionales (en adelante,
la Convencién de Viena de 1986), retomada en el pro-
yecto de directriz 1.1 de la Guia de la préactica, ha admi-
tido que todas las declaraciones unilaterales que se ajus-
ten a esa definicion constituyen reservas. Sin embargo,
como la Comisién precis6 con la mayor claridad en su
comentario al proyecto de directriz 1.6: «Definir no es
reglamentar. [...] Una reserva puede ser licita o ilicita,
pero sera reserva si responde a la definicion elegida»®. En
primer lugar,

la determinacion exacta de la naturaleza de una declaracion es requisito
previo indispensable para la aplicacion de un régimen juridico concreto
y, ante todo, para apreciar su licitud. En tanto un instrumento concreto
no se defina como reserva [...] no se puede decidir si ésta es o no licita,
apreciar su alcance juridico y determinar sus efectos®.

4. Este vocabulario plantea problemas. Inicialmente,
el Relator Especial habia utilizado las palabras «vali-
dez», «invalidez» o «falta de validez», con preferencia

! Habida cuenta de que la simple formulacion de una reserva no le
permite surtir los efectos deseados por su autor, habria sido mas apro-
piada la palabra «formulada» (véanse los parrafos 13 y 14 infra), pero
las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 emplean la palabra «hecha»
y, en principio, la Comision no ha de modificar el texto de Viena.

2 0 del tratado en su conjunto en ciertos aspectos especiales (véase
el proyecto de directriz 1.1.1 [1.1.4], Anuario... 1999, vol. Il (segunda
parte), pag. 97).

% Ibid., pag. 133, parr. 2 del comentario al proyecto de directriz 1.6.

4 1bid., pags. 133 y 134, pérr. 3 del comentario. Véanse también el
comentario al proyecto de directriz 1.1.1 en Anuario... 1998, vol. Il
(segunda parte), pag. 110, parr. 3 del comentario, e ibid., vol. 1l (pri-
mera parte), pags. 268, 270y 271, parrs. 154 y 175, respectivamente.

a «licitud» e «ilicitud»®. Esta terminologia habia sido
impugnada por Bowett, a cuyo juicio este concepto «crea
confusion entre dos cuestiones diferentes, a saber la de
la licitud de una reserva y la de la oponibilidad de una
reserva (es decir, el hecho de saber si puede ser invocada
contra otra parte)»®. La CDI retomo esta expresion en su
informe sobre la labor realizada en su 45.° periodo de
sesiones’ y el representante del Reino Unido en la Sexta
Comision declar6 en 1993:

Sin embargo, sorprende un tanto a la delegacion del Reino Unido que
la CDI se refiera a la «validez de las reservasy en el parrafo 428 de su
informe. Si el contexto indica el pensamiento de la CDI, los términos
utilizados pueden interpretarse en el sentido de que favorecen la posi-
bilidad de que una declaracion a la cual se subordine el consentimiento
de un Estado para quedar vinculado por un tratado, pueda de alguna
manera considerarse nula. En realidad, el apartado d del articulo 2 de la
Convencion de Viena, que define una reserva no soélo como declaracion
«unilateral» por la cual un Estado se propone excluir o modificar los
efectos juridicos de determinadas disposiciones del tratado, y a fortiori
los articulos 19 y siguientes, asi como las referencias prudentes a la
«formulacion» de las reservas que en ellos figuran, demuestran clara-
mente que una definicion de esa indole constituye automaticamente una
«reservax», pero que sus efectos juridicos han de determinarse por la
aplicacion de las reglas enunciadas a continuacion. Esto se desprende
con toda claridad del comentario de la CDI sobre los articulos 17 a 19
del proyecto de 1962 y explica por qué, en la Convencion de Viena,
incluso los casos expresamente prohibidos o los que son incompatibles
con el objeto y el fin de un tratado, son denominados «reservas» en el
articulo 19, y también por qué el articulo 21 se refiere a una reserva
«efectiva» con respecto a una tercera parte®.

5. Como habia indicado el Relator Especial en su pri-
mer informe sobre la ley y la préctica en materia de reser-
vas a los tratados,

la palabra «validez» en su espiritu era bastante neutra y englobaba
de hecho la cuestion de la oponibilidad de la reserva que, a su juicio,
estaba intimamente ligada con la del régimen juridico de las objeciones,
aunque no dependa forzosamente en forma exclusiva de ella». [...] [S]i
la palabra «licitud» parecia mas apropiada, no [habia] inconveniente en
utilizarla. En efecto, [era] mas precisa®.

Habria que sefialar en todo caso® que las objeciones de
Bowett y del Reino Unido significaban dirimir la contro-
versia en la doctrina, de caracter central en el ambito de
las reservas, entre los partidarios de la «oponibilidad» y
los de la admisibilidad?, en favor de esta segunda tesis,
de la que Bowett es uno de los representantes mas emi-
nentes'2, En vista de estas observaciones, la Comision (y

5En el informe preliminar que habia preparado en 1993, el futuro
Relator Especial sobre la cuestion habia utilizado la expresion «vali-
dez de las reservas» (véase Anuario... 1993, vol. Il (primera parte),
pag. 258, parrs. 21 a 25).

5 Anuario... 1995, vol. Il (primera parte), pag. 154, parr. 97.

7 Anuario... 1993, vol. Il (segunda parte), pag. 104, parr. 428; la
Comisidn habia precisado que la cuestion de la «validez de las reservas
[...] incluia las condiciones de licitud de las reservas y su aplicabilidad
a otro Estado».

8 Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo octa-
vo perfodo de sesiones, Sexta Comision, 24.2 sesion (A/C.6/48/SR.24),
parr. 42.

° Anuario... 1995, vol. Il (primera parte), pag. 154, parr. 99.

10 1hid., parr. 100.

1 1bid., pags. 154 y 155, parrs. 101 a 104.

2\/éase Bowett, «Reservations to non-restricted multilateral
treaties».
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su Relator Especial) utilizaron las palabras «admisible»
para calificar una reserva que pudiera surtir los efectos
previstos en las Convenciones de Viena de 1969 y 1986
e «inadmisible» para designar una reserva que no pudiera
surtirlos.

6. En todo caso se planted un nuevo problema cuando:

algunos miembros sefialaron que ese término [«inadmisible»] no era
apropiado en el presente caso: en derecho internacional, un hecho inter-
nacionalmente ilicito entrafia la responsabilidad de su autor, lo que evi-
dentemente no es el caso de la formulacion de reservas contrarias a
las disposiciones del tratado a que se refieren o incompatibles con su
objeto o fin®.

En consecuencia, la Comision decidio en 2002 dejar el
problema pendiente en espera del examen de los efectos
de una reserva de esa indole™.

7. Tras reflexion, sin embargo, no conviene que la
Comision espere hasta haber estudiado los efectos de
las reservas para pronunciarse sobre esta cuestion de
terminologia:

a) enprimer lugar, laexpresion permissible empleada
en el texto en inglés de los proyectos de directrices apro-
bados hasta ahora y sus comentarios, da a entender que
la cuestion se plantea exclusivamente desde el punto de
vista de la admisibilidad y no de la oponibilidad;

b) ensegundo lugar, la palabra «licita», por su parte,
da a entender que la formulacion de reservas en contraven-
cion de lo dispuesto en el articulo 19 de las Convenciones
de Viena de 1969 y 1986 da lugar a la responsabilidad
del Estado o la organizacion internacional que formulan
la reserva, cosa que sin lugar a dudas no ocurre?®.

8. De todas maneras, y esto es lo Gnico que importa en
esta etapa, la palabra «validez» tiene la ventaja de ser neu-
tra y de no prejuzgar la solucién que dara la Comisién a
la controversia entre oponibilidad y admisibilidad ni la
cuestion de los efectos de la formulacion de una reserva
contraria a lo dispuesto en el articulo 19. Por una parte, no
hay inconveniente para preguntarse cudl es la validez de
las reservas 'y, por la otra, la Comisién deberia, como con-
secuencia, reemplazar las palabras «admisible» e «inad-
misible» por las palabras «valida» y «no valida» en los
proyectos de directrices 1.6 (Alcance de las definiciones)
y 2.1.8 (Procedimientos en caso de reservas manifiesta-
mente [inadmisibles])?.

9. Tras esta observacion preliminar, en el presente
informe se procedera al estudio mas a fondo posible de
la validez de las reservas a la luz del articulo 19 de las
Convenciones de Viena de 1969 y 1986, que constituye

8 Anuario... 2002, vol. Il (segunda parte), pag. 48, parr. 7 del
comentario al proyecto de directriz 2.1.8 (Procedimiento en caso de
reserva o manifiestamente [inadmisibles]).

4 1bid.

15 A este respecto, véanse los parrafos 190 y 191 infra.

16 E] texto de la directriz 1.6 deberia ser entonces: «Las definicio-
nes de declaraciones unilaterales incluidas en el presente capitulo de
la Guia de la practica se entienden sin perjuicio de la validez [y no de
la admisibilidad] y de los efectos de tales declaraciones segun las nor-
mas que les son aplicables»; y el titulo de la directriz 2.1.8 deberia ser:
«Procedimiento en caso de reservas manifiestamente no validas» (y no
«inadmisibles»). Cuando se haga la revision final de la Guia de la prac-
tica, habra también que modificar los comentarios en el mismo sentido.

sin duda alguna el elemento fundamental del régimen de
Viena®, con la siguiente estructura general:

a) se parte del principio de que existe una presuncion
de la validez de las reservas (secc. A);

b) esta disposicién enuncia las hipdtesis en que una
reserva esta expresa o tacitamente prohibida (secc. B);

c) se plantea la cuestion de la exigencia general de
la compatibilidad de las reservas con el objeto y el fin del
tratado (secc. C);

d) por ultimo, habra que estudiar de manera gene-
ral las modalidades de aplicacion de estos principios
(secc. D).

A. La presuncion de validez de las reservas

10. Elarticulo 19 de la Convencion de Viena de 1986y,
antes, la disposicion correspondiente de la Convencién de
Viena de 1969, previendo que, en el momento de firmar,
ratificar, confirmar formalmente, aceptar o aprobar un tra-
tado o de adherirse a él, «[u]n Estado o una organizacion
internacional [...] podrd* formular una reserva», aunque
sea bajo ciertas condiciones, plantea «el principio gene-
ral de que se pueden formular reservas»'®. Se trata de un
elemento esencial del «sistema flexible» dimanado de la
opinién consultiva de la C1J de 1951%°, y no es exagerado
afirmar que a este respecto revierte la presuncion tradicio-
nal que dimanaria del sistema de la unanimidad®, con el
objetivo declarado de facilitar la mayor adhesion posible
a los tratados y, por lo tanto, su universalidad.

11. A este respecto, el texto del articulo 19, tomado
directamente de las propuestas del Sr. Waldock, era dia-
metralmente opuesto a los proyectos preparados por los
Relatores Especiales sobre el derecho de los tratados
que le habian precedido y que partian de la presuncion
inversa y expresaban en términos negativos o restrictivos

17'\/éase Ruda, «Reservation to treaties», pag. 180.

8 Comentario al proyecto de articulo 18 aprobado en primera lec-
turaen 1962 (Anuario... 1962, vol. I, pag. 208, parr. 15); véase también
el comentario al proyecto de articulo 16 aprobado en segunda lectura
(Anuario... 1966, vol. Il, pag. 227, parr. 17). Respecto de la Conven-
cion de Viena de 1986, véanse el parrafo 1 del comentario al proyecto
de articulo 19 (caso de tratados entre varias organizaciones internacion-
ales), y el parrafo 3 del comentario al proyecto de articulo 19 bis (caso
de tratados entre Estados y una o varias organizaciones internacionales
0 entre organizaciones internacionales y uno o varios Estados), aproba-
dos en 1977, en Anuario... 1977, vol. Il (segunda parte), pags. 107 y
109, respectivamente.

1% Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, opinién consultiva, C.1.J. Recueil 1951, pag. 15;
véase también C.I.J. Resiimenes 1948-1991, pag. 25. Véase asimismo
Anuario... 1995, vol. Il (primera parte), pags. 142 y ss., parrs. 36 a 46.

2 Este concepto, que sin duda se ha convertido en norma consuetu-
dinaria en el periodo de entreguerras (véase la opinion disidente de los
magistrados Guerrero, McNair, Read y Hsu Mo a la opinién consultiva
Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du crime
de génocide, C.1.J. Recueil 1951, pags. 34 y 35), limitaba considerable-
mente la facultad de formular reservas; Unicamente podia procederse a
ello si todas las demas partes en el tratado las aceptaban, en defecto de
lo cual el autor de la reserva quedaba fuera del ambito de la convencion.
En sus observaciones acerca del proyecto de articulo 18 aprobado por
la Comisién en 1962, el Japdn proponia volver a la presuncion inversa
(véase el cuarto informe sobre el derecho de los tratados del Sr. Wal-
dock, Anuario... 1965, vol. Il, pag. 48).
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el principio segun el cual una reserva Gnicamente puede
formularse (o0 «hacerse»?*) si se cumplen ciertas condicio-
nes??, El Sr. Waldock, por su parte®, presenta el principio
como la «libertad [del Estado] de formular, esto es, de
proponer, una reserva [...] en virtud de su soberania»®*.

12. En todo caso, esta facultad no es ilimitada:

a) en primer lugar, esta limitada en el tiempo porque
la formulacion de reservas Gnicamente puede tener lugar
«en el momento de firmar, ratificar, confirmar formal-
mente, aceptar o aprobar un tratado o de adherirse a é1»%;

b) en segundo lugar, la formulacion de reservas tal
vez no sea compatible con el objeto de ciertos tratados,
sea porque estan limitados a un pequefio grupo de Estados,
hipotesis que tiene en cuenta el articulo 20, parr. 2, de la
Convencion de Viena de 1969%, que retoma el sistema de
la unanimidad respecto de esos instrumentos, sea, en el
marco de los tratados universales, porque las partes quie-
ren hacer prevalecer el caracter integral de la convencion
sobre su universalidad o, en todo caso, limitar la facultad
de los Estados de formular reservas. A este respecto, al
igual que en todo lo demas, la Convencion de Viena de
1969 Unicamente tiene caréacter supletorio de la voluntad y
nada impide a los negociadores incluir en el tratado «clau-
sulas de reservas», que limiten o modifiquen la facultad
de principio que confiere el articulo 1977,

Asi pues, resulta sin duda excesivo hablar de un «derecho
a las reservas», por mas que evidentemente la Conven-
cién de Viena de 1969 parta del principio de que existe
una presuncion en ese sentido.

2L \/éanse a este respecto los parrafos 13 y 14 infra.

22 \/éanse, por ejemplo, el articulo 10, parr. 1, del proyecto del
Sr. Brierly de 1950 (Yearbook of the International Law Commis-
sion 1950, vol. I, documento A/CN.4/23, pag. 238), el articulo 9 de
los proyectos del Sr. Lauterpacht (primer informe, Yearbook... 1953,
vol. I1, documento A/CN.4/63, pag. 91; segundo informe, Yearbook...
1954, vol. 11, documento A/CN.4/87, pag. 131), y el articulo 39, parr. 1,
del proyecto del Sr. Fitzmaurice (Anuario... 1956, vol. I, documento A/
CN.4/101, pag. 103). Véanse también las observaciones de Imbert, Les
réserves aux traités multilatéraux. Evolution du droit et de la pratique
depuis I"avis consultatif donné par la Cour internationale de Justice le
28 mai 1951, pégs. 88 y 89.

2 «En el momento de firmar, ratificar, o aceptar un tratado, o de
adherirse a él, el Estado esta en libertad de formular una reserva [...]
salvo:» (Anuario... 1962, vol. Il, pag. 69, art. 17, parr. 1, apdo. a).

2 1hid., pag. 75, parr. 9 del comentario al articulo 17.

% Convencion de Viena de 1986, art. 19. Véase también el pa-
rrafo 19 infra.

% «Cuando del ndmero reducido de Estados negociadores y del
objeto y del fin del tratado se desprenda que la aplicacion del tratado
en su integridad entre todas las partes es condicién esencial del consen-
timiento de cada una de ellas en obligarse por el tratado, una reserva
exigira la aceptacion de todas las partes.»

2 Respecto del caracter supletorio del régimen de Viena, véase el
primer informe del Relator Especial, Anuario... 1995, vol. Il (primera
parte), pag. 158, parr. 123; el segundo informe, Anuario... 1996, vol. I
(primera parte), pag. 48, parr. 26; pag. 65, parr. 123; pag. 66, parr. 133,y
pags. 70 y 71, parr. 163; el tercer informe, Anuario... 1998, vol. Il (pri-
mera parte), pag. 265, parr. 136, y el quinto informe, Anuario... 2000,
vol. Il (primera parte), pag. 203, parr. 290; véase también: Aust, Mod-
ern Treaty Law and Practice, pags. 124 a 126; Gamble, «Reservations
to multilateral treaties: a macroscopic view of State practice», pags. 383
a 391; Imbert, op. cit., pags. 162 a 230; McNair, The Law of Treaties,
pags. 169 a 173; Polakiewicz, Treaty-Making in the Council of Europe,
pags. 85290y 101 a 104, y Riquelme Cortado, Las reservas a los trata-
dos. Lagunas y ambigliedades del régimen de Viena, pags. 89 a 136.

13. Ese es el sentido del propio titulo del articulo 19 de
la Convencion de Viena de 1969 («Formulacion de reser-
vas»), confirmado por el encabezamiento de esa dispo-
sicién: «Un Estado podra formular* una reserva [...] a
menos*». Por cierto, al utilizar el verbo «podra», el enca-
bezamiento del articulo 19 reconocié un derecho a los
Estados, si bien no es méas que el derecho de «formular»
reservas®,

14. Las palabras «formular» y «formulacion» se han
escogido con cuidado y significan que, si bien corres-
ponde al Estado que quiere subordinar su consentimiento
a quedar obligado haciendo una reserva indicar como ha
de limitar su participacion en el tratado®, esta formulacion
no basta por si misma; la reserva no queda «hecha» y no
surte sus efectos por el s6lo hecho de la declaracion. Esa
es la razdn por la cual una enmienda de China que apun-
taba a reemplazar las palabras «formular una reserva» por
«hacer reservas»® fue descartada por el Comité de Redac-
cién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
derecho de los tratados®. Como habia sefialado el Sr. Wal-
dock, «decir [...] que un Estado puede ‘hacer’ una reserva
[...] es [...] equivoco, pues precisamente la cuestion
que se plantea es la de si una reserva formulada por un
Estado puede considerarse como ‘hecha’ efectivamente
mientras no haya recibido el asentimiento de los demas
Estados interesados»®. Ahora bien, una reserva no sélo
no es «efectiva»®® si no se cumplen ciertas condiciones

2 Imbert, op. cit., pag. 83; véase también Reuter, Introduction
au droit des traités, pag. 75, o Riquelme Cortado, op. cit., pag. 84.
Cabe también destacar que una propuesta del Sr. Briggs que apuntaba
a reemplazar la palabra «libertad» que figuraba en el proyecto del
Sr. Waldock (véase la nota 23 supra) por la palabra «derecho»
(Anuario... 1962, vol. |, 651.2 sesion, pag. 151, parr. 22) no fue
aprobada, ni tampoco lo fue una enmienda en el mismo sentido
presentada por la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas (A/
CONF.39/C.1/L.115) en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el derecho de los tratados (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
1968y 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), informe
de la Comisién Plenaria, pag. 143, parr. 175, apdo. a). El texto
(«Todo Estado podra formular reservas [...], salvo») fue aprobado
por el Comité de Redaccién de la Comision (Anuario... 1962, vol. I,
663.2 sesion, pag. 237, parr. 3) y posteriormente por la Comision en
sesion plenaria (ibid., vol. 11, pag. 202, art. 18, parr. 1) en 1962. La
unica modificacion de que fue objeto en 1966 consistio en reemplazar
las palabras «Todo Estado» por «Un Estado» (véase Anuario... 1965,
vol. I, 813.2 sesion, pag. 274, parr. 1 (texto aprobado por el Comité
de Redaccidn) y Anuario... 1966, vol. 11, pag. 126 (art. 16 aprobado en
segunda lectura)).

2 Veéase Greig, «Reservations: equity as a balancing factor?»,
pag. 22.

3 Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el derecho de los tratados, periodos de sesiones primero y
segundo... (nota 28 supra), pag. 144, parr. 177 (A/CONF.39/C.1/L.161).

3 Véase Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el derecho de los tratados, primer periodo de sesiones,
Viena, 26 de marzo al 24 de mayo de 1968, Actas resumidas de las
sesiones plenarias y de las sesiones de la Comision Plenaria (publi-
cacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: S.68.V.7), 23.2 sesion,
pag. 133, parr. 2 (explicaciones de China), y 24.2 sesion, pag. 139,
parr. 13 (declaracion del Consultor Técnico, Sr. Waldock).

%2 Anuario... 1962, vol. Il, pag. 71, parr. 1 del comentario a los
proyectos de articulos 17 a 19.

3 Encabezamiento del articulo 21 de la Convencién de Viena de
1969: «Una reserva que sea efectiva con respecto a otra parte en el
tratado de conformidad con los articulos 19, 20 y 23:».
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de procedimiento, muy poco restrictivas por cierto®, sino
que ademas debe respetar las condiciones de fondo enun-
ciadas en los tres apartados del propio articulo 19 de la
Convencion de Viena de 1969, como ponen de manifiesto
las palabras «a menos»®.

15. Segun algunos autores, la terminologia empleada en
esta disposicion seria, sin embargo, incongruente a este
respecto porque «cuando el tratado autoriza ciertas reser-
vas (art. 19, apdo. b), ellas no tienen por qué ser aceptadas
por los demas Estados [...]. Por lo tanto, estan ‘hechas’
desde el momento en que las formula el Estado»®. Ade-
mas, si el apartado b indica acertadamente que esas
reservas «pueden hacerse*», el encabezamiento del ar-
ticulo 19 induciria a error porque significaria que tam-
poco son «formuladas» por su autor®”. En realidad es una
falsa polémica®; el apartado b no se refiere a las reservas
efectivas (0 hechas) por el solo hecho de su formulacién
sino, por el contrario, a las que no estan autorizadas en el
tratado. Al igual que en la hipétesis del apartado a, estas
Gltimas no pueden formularse: en un caso (apdo. a) la
prohibicidon es expresa y en el segundo (apdo. b) es tacita.

16. El principio de la facultad de formular reservas
constituye sin duda alguna un elemento fundamental del
régimen de Viena y se plantea la cuestién de saber si ten-
dria que ser objeto de un proyecto de directriz separado,
cuyo texto podria ser el siguiente:

«3.1 [Facultad de formular una reserva] [Presuncion
de validez de las reservas]

Un Estado o una organizacién internacional podra for-
mular una reserva al momento de firmar, ratificar, confir-
mar formalmente, aceptar o aprobar un tratado o de adhe-
rirse a él.»

17. Con cierta vacilacién, el Relator Especial, sin
embargo, no propone a la Comision proceder de esa
manera. Una directriz de esa indole tendria sin duda el
mérito de poner de manifiesto este principio fundamen-
tal del régimen de Viena sin apartarse de la redaccion
de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, porque

34 \Véanse los articulos 20, parrs. 3 a 5, 21, parr. 1, y 23, de la Con-
vencion de Viena de 1969, y los proyectos de directrices 2.1 a 2.2.3.
Véase también Coccia, «Reservations to multilateral treaties on human
rights», pag. 18.

% «Este articulo expone el principio general de que se pueden
formular reservas excepto en tres casos» (Anuario... 1966, vol. II,
pag. 227, parr. 17 del comentario al articulo 16). La utilizacion de la
palabra «faire» en el texto francés del comentario (Annuaire de la Com-
mission du Droit International 1966, vol. I1, pag. 225) es criticable pero
mas bien se trata de un error de traduccién que de un proposito delibe-
rado. Contra: Imbert, op. cit., pag. 90. Por lo demas, el texto inglés del
comentario es correcto (Yearbook... 1966, vol. I, pag. 207).

% Imbert, op. cit., pags. 83 y 84.

37 Véase Ruda, loc. cit., pags. 179 y 180, y la critica mucho mas
moderada de Horn en Reservations and Interpretative Declarations to
Multilateral Treaties, pags. 111y 112.

3% Cabe impugnar en cambio el empleo de los verbos «formular» y
«hacer» en el parrafo 2 del articulo 23; carece de congruencia precisar,
al final de esta disposicion, que, en caso de confirmacion al momento
de manifestar el consentimiento en obligarse por el tratado, «se consi-
derara que la reserva ha sido hecha* en la fecha de su confirmacidny.
La Comision, al preparar la Guia de la practica en materia de reservas,
ha tratado de adoptar un vocabulario congruente a este respecto (las cri-
ticas que le hace Riquelme Cortado, op. cit., pag. 85, parecen obedecer
a un error de traduccion al espafiol).

la redaccion empleada no es otra que la del encabeza-
miento del articulo 19. Sin embargo, por regla general,
la Comision ha evitado escindir, para retomarlos en pro-
yectos de directrices separados, varias disposiciones de
un solo articulo de las Convenciones de Viena®*. Mas
fundamentalmente, el principio de la facultad de formu-
lar una reserva y, como consecuencia, de la presuncién
de su validez, no se puede separar de las excepciones de
que es objeto.

18. De conformidad con la practica de la Comision
hasta el presente, y de no haber motivo concluyente en
contrario, parece preferible incluir al principio de la ter-
cera parte de la Guia de la préactica, dedicada a la validez
de las reservas, el texto completo del articulo 19 y, en el
comentario y el proyecto de directrices complementarias,
hacer precisiones y aclaraciones que puedan servir para
orientar la practica de los Estados.

19. La Unica cuestion que se plantea a este respecto se
refiere, en relacion con el encabezamiento del articulo 19
de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, a los dis-
tintos momentos (0 «casos» para retomar la terminologia
empleada en el proyecto de directriz 1.1.2%), «en los cua-
les puede formularse una reserva». En efecto, como se
destaco mas arriba*, el articulo 19 recoge las limitaciones
en el tiempo que figuran en la propia definicion de las
reservas enunciada en el articulo 2, parr. 1, apdo. d, de
las Convenciones de Viena*. No cabe duda de que esa
repeticion es superflua, como habia sefialado Dinamarca
en el examen del proyecto de articulos sobre el derecho
de los tratados que se aprob6 en 19624, Sin embargo, la
Comisidn no considerd necesario subsanar esta anomalia
al aprobar el proyecto definitivo en 1966 y esa repeticion
no es un inconveniente suficientemente grave como para
modificar la Convencion de Viena de 1969, a la que no ha
causado problema alguno.

20. En estas condiciones, parece razonable recoger en
un proyecto de directriz 3.1, que podria titularse «Facul-
tad de formular una reserva, el texto del articulo 19 de la
Convencion de Viena de 1986.

«3.1 Facultad de formular una reserva

Un Estado o una organizacién internacional podra
formular una reserva en el momento de firmar, ratificar,

% Véanse los proyectos de directrices 1.1 (Definicion de las reser-
vas), 2.2.1 (Confirmacion formal de las reservas formuladas en el
momento de la firma de un tratado) o 2.5.1 (Retiro de las reservas),
que recogen, respectivamente, el texto de los articulos 2, parr. 1,
apdo. d; 23, parr. 2,y 22, parr. 1, de la Convencion de Viena de 1986.
Sin embargo, la Comisién no ha aplicado esta regla general cuando el
plan de la Guia de la practica hacia necesario distribuir los diversos
elementos de una sola disposicion de la Convencién en varias direc-
trices (por ejemplo, las reglas enunciadas en el articulo 23 relativas al
procedimiento para las reservas, las aceptaciones y las objeciones estan
distribuidas en varios proyectos de directrices), pero en este caso no se
impone ninguna razén de este tipo. Cabe recordar que la Comision se
basa de preferencia en el texto de 1986, mas completo que el de 1969.

40 Véase Anuario... 1998, vol. Il (segunda parte), pag. 112.
4 Parr. 12

42 Véanse los proyectos de directriz 1.1 (Definicion de las reservas)
y 1.1.2 (Casos en que puede formularse una reserva) y sus comentarios,
Anuario... 1998, vol. Il (segunda parte), pags. 108 a 110, y 112 y 113,
respectivamente.

4 Véase Anuario... 1965, vol. 1, pag. 47.
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confirmar formalmente, aceptar o aprobar un tratado o de
adherirse a él, a menos:

a) que lareserva esté prohibida por el tratado;

b) que el tratado disponga que Gnicamente pueden
hacerse determinadas reservas, entre las cuales no figure
la reserva de que se trate, o

C) que, en los casos no previstos en los apartados a
y b, la reserva sea incompatible con el objeto y el fin del
tratado.»

21. Tal como se observa en la redaccion del apartado c
de esta disposicidn, no todas las condiciones de validez de
las reservas previstas en el articulo 19 estan en el mismo
plano. Los apartados a y b enuncian las hipotesis* en las
cuales la reserva esta prohibida por el tratado, expresa o
tacitamente, mientras que el apartado ¢ se refiere a los
casos en que no se puede formular una reserva aunque el
tratado no diga nada. Habra que referirse en forma sepa-
rada a los dos supuestos.

B. Las reservas prohibidas por el tratado

22. Segln Reuter, las hipdtesis enunciadas en los
apartados a y b del articulo 19 constituyen «casos muy
sencillos»®®; esta afirmacion es muy discutible. Efecti-
vamente estas disposiciones remiten a los casos en que
un tratado al cual un Estado o una organizacion inter-
nacional quiere hacer una reserva contiene una clausula
especial por la que se prohibe o autoriza la formulacion
de reservas. Pero, ademas de que no todas las hipote-
sis estadn claramente comprendidas, pueden plantearse
problemas delicados en cuanto al alcance exacto de una
clausula que prohiba las reservas (secc. 1) y a los efec-
tos de una reserva formulada a pesar de esa prohibicion
(secc. 2).

1. ALCANCE DE LAS CLAUSULAS QUE
PROHIBEN LAS RESERVAS

23. Enelarticulo 17, parr. 1, apdo. a, del proyecto pre-
sentado a la Comision en 1962, el Sr. Waldock distinguia
tres hipotesis:

a) «Las estipulaciones del tratado [prohiben] hacer
reservas o ello est[4] excluido por la naturaleza del
tratado o por el uso establecido de una organizacién
internacional»;

b) La reserva de que se trate no se encuentra com-
prendida dentro de la categoria autorizada, y

c) Eltratado autoriza ciertas reservas®.

El elemento comin de los tres casos consiste en que, a
diferencia de las reservas incompatibles con el objeto y el

4 Con mayor precision, «algunas hipétesis», ya que no todas que-
dan comprendidas (véanse los parrafos 31y 32 infra).

4 Reuter, «Solidarité et divisibilité des engagements conventionnels»,
pag. 363.

4 Anuario... 1962, vol. Il, documento A/CN.4/144, pag. 69.

fin del tratado*, «cuando se formula una reserva que no
esta prohibida por el tratado, los deméas Estados estan lla-
mados a indicar si la aceptan o la rechazan, pero cuando
se trata de una reserva prohibida por el tratado no necesi-
tan hacerlo, pues ya han expresado su objecion a ella en
el propio tratado»*,

24. Estatipologia, si bien la Comision la recogi6 aunque
en forma un tanto distinta*®, era inatilmente complicada y,
en el plano de la generalidad bastante considerable en que
querian moverse los redactores de la Convencion de Viena
de 1969, era superfluo hacer una distincion entre las dos
primeras hipotesis enunciadas por el Relator Especial®.
En el parrafo 2 del proyecto de articulo 18, que proponia
en 1965 en vista de las observaciones de los gobiernos, el
Relator Especial se limitd a distinguir entre las reservas
expresamente prohibidas por el tratado (o por «las nor-
mas establecidas por una organizacién internacional»®)
de las que lo estaban tacitamente como consecuencia de
la autorizacion de algunas reservas en el tratado®2. Es esta
doble distincion la que se vuelve a encontrar, en forma

47 Hipatesis prevista en el parrafo 2 del proyecto de articulo 17, pero
en forma bastante distinta del texto actual (véase la seccion C infra).

8 |bid., pag. 75, parr. 9 del comentario al articulo 17.

49 Proyecto de articulo 18, parr. 1, apdos. b a d, ibid., pag. 203; véase
también el parrafo 15 del comentario al articulo 18, ibid., pag. 208.

%0 A la inversa, en el debate del proyecto, el Sr. Briggs habia esti-
mado que, «la distincion que hay que hacer es entre el caso previsto
en el apartado a, en que se prohiben todas las reservas, y el previsto en
los apartados b y ¢, en que Unicamente ciertas reservas estan expresa-
mente prohibidas o tacitamente excluidas» (ibid., vol. 1, 663.2 sesion,
pag. 238, parr. 12); véase la opinion discrepante del Sr. Waldock, ibid.,
pag. 239, parr. 32. Como lo destaca el ejemplo del articulo 12 de la
Convencion sobre la plataforma continental (parrs. 39 y 40 infra), esta
observacion es muy pertinente.

51 Anuario... 1965, vol. Il, pag. 56. Si bien el principio no habia sido
impugnado en el debate en sesion plenaria en 1965 (pero lo habia sido
por el Sr. Lachs en 1962, Anuario... 1962, vol. I, 651.2 sesion, pag. 154,
parr. 53) y se habia conservado el texto aprobado en la primera parte
del 17.° periodo de sesiones de la Comision (véase Anuario... 1965,
vol. 11, pag. 70), esta precision desaparece sin explicacion alguna del
proyecto de articulo 16, finalmente aprobado por la Comision en 1966
tras la revision final del Comité de Redaccion (véase Anuario... 1966,
vol. | (parte I1), 887.2 sesion, pag. 301, parr. 91). La supresion de esa
expresion servia para acercar la clausula general de salvaguardia rela-
tiva a los «tratados que sean instrumentos constitutivos de una organi-
zacion internacional, o que sean adoptados en el &mbito de una organi-
zacion internacional» que figuraba en el articulo 5 de la Convencion
de Viena de 1969, aprobado en la misma sesion en su texto definitivo
por la Comisién (ibid., pag. 300, parr. 79). En la préctica, es excep-
cional que se puedan formular reservas al instrumento constitutivo de
una organizacion internacional (véase Mendelson, «Reservations to the
constitutions of international organizations»). En lo que respecta a los
tratados concertados en el marco de organizaciones internacionales, el
mejor ejemplo de exclusion (supuesta) de reservas es el de la OIT, cuya
practica uniforme consiste en no aceptar el dep6sito de instrumentos de
ratificacion de convenios internacionales del trabajo cuando estan su-
bordinados a reservas (véase el memorando presentado por el Director
de la OIT al Consejo de la Sociedad de las Naciones sobre la «Facultad
de formular reservas a las convenciones generales» (Sociedad de las
Naciones, Journal officiel, 8.° afo, n.° 7, julio de 1927, anexo 967a,
pag. 882), el memorando presentado por la OIT a la CIJ en 1951 en el
caso Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide (C.1.J. Mémoires, pags. 227 y 228), o la declaracién
del Sr. Jenks, Consejero Juridico de la OIT (Documentos Oficiales de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados,
primer periodo de sesiones... (nota 31 supra), séptima sesion, pag. 41,
parr. 11)). Véase también una critica de esta postura en el comentario al
proyecto de directriz 1.1.8 (Reservas formuladas en virtud de clausulas
de exclusion) de la Guia de la practica, en Anuario... 2000, vol. Il (se-
gunda parte), pags. 114 y ss., parrs. 3 a 5 del comentario.

52 Anuario... 1965, vol. I1, pag. 56.
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depurada® en los apartados a y b del articulo 19 de la
Convencion sin que se establezca diferencia alguna en
cuanto a que el tratado prohiba o autorice en todo o parte
las reservas®™.

a) La prohibicién expresa de reservas

25. Segun Tomuschat, la prohibicion tal y como esta
enunciada en el apartado a deberia entenderse en el sen-
tido de que comprende tanto las prohibiciones expresas
como las tacitas®. Esa interpretacion puede hallar justi-
ficacion en los trabajos preparatorios de esta disposicion:

a) en su redaccion original, propuesta por el
Sr. Waldock en 1962%, se precisaba que se referia a las
reservas «expresamente prohibidas», precision que fue
descartada en 1965 sin explicacién por parte del Relator
Especial y sin que los debates de la Comision aclaren
mayor cosa al respecto®;

b) en el comentario del proyecto de articulo 16, apro-
bado en segunda lectura en 1966, la Comision parecia en
la practica dejar en el mismo plano a «las reservas expre-
sas 0 implicitamente prohibidas por el tratado»®,

26. Esta interpretacion es, sin embargo, discutible. La
idea de que algunos tratados podian, «por su naturalezas,
excluir las reservas fue descartada en 1962 por la Comi-
sion, que rechaz6 la propuesta en ese sentido hecha por
el Sr. Waldock®. Por lo demas, no se entiende qué pro-

%% Respecto de los cambios de redaccion introducidos por la Comi-
sion, véanse los debates sobre el proyecto de articulo 18 (ibid., vol. I, en
particular las sesiones 797.2 y 798.2, pgs. 155y 162, respectivamente)
y el texto aprobado por el Comité de Redaccion (ibid., 813.2 sesion,
pag. 274, parr. 1) y su debate (ibid.). El texto definitivo del articulo 16,
apdos. a y b, aprobado en segunda lectura por la Comision era el si-
guiente: «Todo Estado podra formular una reserva [...] a menos que:
a) La reserva esté prohibida por el tratado; b) El tratado autorice deter-
minadas reservas entre las que no figure la reserva de que se trate»
(Anuario... 1966, vol. Il, pag. 197). VVéase también la nota 83 infra.

% Las «formulaciones alternativas» de lege ferenda propuestas en
1953 en el primer informe presentado por el Sr. Lauterpacht se referian
a los tratados que «no prohiben o limitan la facultad de hacer reservas»
(Yearbook... 1953, vol. 1, pags. 91 y 92).

% Tomuschat, «Admissibility and legal effects of reservations to
multilateral treaties. Comments on articles 16 and 17 of the Interna-
tional Law Commission’s draft articles on the law of treaties», pag. 469.

% \/éase el parrafo 23 supra.

57 \Véase, sin embargo, la intervencion del Sr. Yasseen (Anuario...
1965, vol. 1, 797.2 sesion, pag. 156, parr. 19): «podria sustituirse la
expresion ‘las disposiciones del tratado’ por ‘el tratado’, con lo que el
texto dirfa [...]: ‘[Salvo] cuando el tratado o las normas [...] prohibie-
ren que se formulen reservas’. Basta con que el tratado se pronuncie al
respecto, y da lo mismo que lo haga implicita o explicitamente», pero
esto se referia al texto de 1962.

%8 Al igual, por lo demas, que las «expresa o implicitamente auto-
rizadas», Anuario... 1966, vol. Il, pag. 225, parr. 10 del comentario al
articulo 16; véase también pag. 227, parr. 17. En el mismo espiritu, el
articulo 19, parr. 2, apdo. a, del proyecto de articulos sobre los trata-
dos celebrados entre Estados y organizaciones internacionales y entre
dos 0 mas organizaciones internacionales, aprobado por la Comisién
en 1981, ponia en pie de igualdad los casos en que las reservas esta-
ban prohibidas por los tratados o en que «conste de otro modo que las
organizaciones negociadoras o, segun el caso, los Estados negociadores
y las organizaciones negociadoras han convenido que la reserva esté
prohibida» (Anuario... 1981, vol. Il (segunda parte), pag. 144).

% \/éase el parrafo 24 supra. El Relator Especial indicé que, al redac-
tar esa clausula, «pensaba en la Carta de las Naciones Unidas que, por
su naturaleza, no es susceptible de reservas» (Anuario... 1962, vol. I,
651.2 sesion, pag. 154, parr. 60). Esta excepcion estd comprendida en

hibiciones podrian dimanar «implicitamente del tratado»
salvo en los casos comprendidos en los apartados b y c®
del articulo 195 y hay que admitir que el apartado a Uni-
camente se refiere a las reservas expresamente prohibi-
das por el tratado. Esta interpretacién es, por lo demas, la
Unica compatible con el gran liberalismo que impregna el
conjunto de las disposiciones de la Convencion de Viena
de 1969 relativas a las reservas.

27. No se plantea ningun problema (salvo el de saber
si la declaracién de que se trata constituye 0 no una
reserva®?) si la prohibicion es clara e indiscutible, en par-
ticular cuando es general, en la inteligencia, no obstante,
de que existen relativamente pocos ejemplos al respecto®,
aunque algunos sean célebres como el del articulo | del
Pacto de la Sociedad de las Naciones:

Los Miembros primitivos de la Sociedad de Naciones seran los sig-
natarios [...] que se adhieran sin reserva a este Pacto®.

De igual modo, en el articulo 120 del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, se dispone lo siguiente:

la clausula de salvaguardia enunciada en el articulo 5 de la Conven-
cion de Viena de 1969 (véase la nota 60 infra). La expresion «natu-
raleza del tratado» no fue objeto de mayor atencién en el curso del
debate (el Sr. Castrén, sin embargo, considerd que era imprecisa, ibid.,
652.2 sesion, pag. 160, parr. 28; véase también la intervencion del
Sr. Verdross, ibid., parr. 35); finalmente fue suprimida por el Comité de
Redaccion (ibid., 663.2 sesion, pag. 237, parr. 3).

| as enmiendas presentadas por Espafia (A/CONF.39/C.1/L.147)
y por los Estados Unidos y Colombia (A/CONF.39/C.1/L.126 y Add.1)
(Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el derecho de los tratados, periodos de sesiones primero y segundo...
(nota 28 supra), informe de la Comision Plenaria, pag. 144, parr. 177),
que apuntaban a volver a incorporar el concepto de «naturaleza» del
tratado en el apartado c fueron retiradas por sus autores o rechazadas
por el Comité de Redaccion (véase también la reaccion de los Estados
Unidos en Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones
sobre el Derecho de los Tratados, segundo periodo de sesiones, Viena,
9 de abril- 22 de mayo de 1969, Actas resumidas de las sesiones ple-
narias y de las sesiones de la Comision plenaria (publicacién de las
Naciones Unidas, n.° de venta: S.70.V.6), 11.2 sesion plenaria, pag. 37,
parrs. 2y 3).

1 Esa es por lo demaés la conclusion final a que llega Tomuschat,
loc. cit., pag. 471.

52 \/éase el proyecto de directriz 1.3.1 (Método para distinguir entre
reservas y declaraciones interpretativas) y su comentario, Anuario...
1999, vol. Il (segunda parte), pags. 114 y ss.

% Incluso en materia de derechos humanos (véase Imbert, «La
question des réserves et les conventions en matiére de droits de
I’homme», pag. 100, o Schabas, «Reservations to human rights trea-
ties: time for innovation and reform», pag. 46); véase sin embargo,
por ejemplo, la Convencién suplementaria sobre la abolicién de la
esclavitud, la trata de esclavos, y las instituciones y practicas analogas
a la esclavitud (art. 9), la Convencidn relativa a la lucha contra las
discriminaciones en la esfera de la ensefianza (art. 9, parr. 7), el Proto-
colo n.° 6 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, relativo a la abolicion de la pena
de muerte (art. 4) o el Convenio Europeo para la Prevencion de la
Tortura y de la Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (art. 21),
que prohiben cualquier reserva a sus disposiciones. Las clausulas de
reservas de los tratados de derechos humanos pueden remitir a las
disposiciones de la Convencion de Viena de 1969 que se refieren a las
reservas (véase el articulo 75 de la Convencién americana sobre dere-
chos humanos) —Ilo cual hacen tacitamente los instrumentos que no
incluyen ninguna clausula de reserva— o reproducir su texto (véase
el articulo 28, parr. 2, de la Convencidn sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, o el articulo 51, parr. 2,
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio).

54 Se puede sostener que esta norma fue abandonada cuando el Con-
sejo de la Sociedad de las Naciones reconoci6 la neutralidad de Suiza
(en este sentido, Mendelson, loc. cit., pags. 140 y 141).
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No se admitiran reservas al presente Estatuto®.

Igualmente, segln el parrafo | del articulo 26 del Conve-
nio de Basilea sobre el control de los movimientos trans-
fronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacion:

No se podran formular reservas ni excepciones al presente
Convenio®.

28. Sin embargo, puede ocurrir que la prohibicion sea
mas ambigua. Asi, a tenor del parrafo 14 del Acta final
de la reunién especial de plenipotenciarios encargados de
negociar y firmar una Convencion europea sobre arbitraje
comercial internacional, «las delegaciones que han parti-
cipado en la negociacién de la Convencion [...] declaran
gue sus respectivos paises no tienen la intencidn de hacer
reservas a la Convencion»®’; no sélo no se trata de una
prohibicién categdrica, sino que ademas esta declaracion
de intencidn se hace en un instrumento distinto del tra-
tado. En un caso de este tipo, cabe pensar que las reservas
no estan prohibidas estrictamente hablando, pero que si
un Estado formula una, las otras Partes deberian légica-
mente oponerse.

29. Con mayor frecuencia la prohibicién es parcial y
se refiere a una o varias reservas determinadas o a una o
varias categorias de reservas. La hipotesis més sencilla
(pero bastante infrecuente) es la de las clausulas que enu-
meran las disposiciones del instrumento con respecto a
las cuales estan prohibidas las reservas®. Asi ocurre en el
caso del articulo 42 de la Convencion sobre el estatuto de

& Por categorica que pueda parecer, esta prohibicion no esta por lo
demas totalmente desprovista de ambigiiedad: el muy lamentable ar-
ticulo 124 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, que
autoriza a «un Estado, al hacerse parte en el presente Estatuto, [a] decla-
rar que, durante un periodo de siete afios contados a partir de la fecha en
que el Estatuto entre en vigor a su respecto, no aceptara la competencia
de la Corte» sobre los crimenes de guerra, constituye una excepcion
a la norma establecida en el articulo 120, ya que esas declaraciones
equivalen a verdaderas reservas (véase Pellet, «Entry into force and
amendment of the Statute», pag. 157); véase también el Convenio
europeo sobre notificacion en el extranjero de documentos en materia
administrativa, en cuyo articulo 21 se prohiben las reservas, mientras
que otras disposiciones diversas autorizan algunas. Para otros ejemplos,
véanse Spiliopoulou Akermark, «Reservation clauses in treaties con-
cluded within the Council of Europe», pags. 493 y 494; Nguyen Quoc
Dinh, Daillier y Pellet, Droit international public, pag. 181; Imbert,
op. cit., pags. 165 y 166; Horn, op. cit., pag. 113; Riquelme Cortado,
op. cit., pags. 105 a 108, y Schabas, «Reservations to human rights
treaties...», pag. 46.

% Para un comentario muy detenido, véase Fodella, «The
declarations of States parties to the Basel Convention». En el
parrafo 2 del articulo 26 se autoriza a los Estados Partes a «formul[ar]
declaraciones 0o manifestaciones, cualesquiera que sean su redaccion
y titulo, con miras, entre otras cosas, a la armonizacion de sus leyes y
reglamentos con las disposiciones del Convenio, a condicion de que
no se interprete que esas declaraciones o manifestaciones excluyen o
modifican los efectos juridicos de las disposiciones del Convenio y su
aplicacion» a esos Estados; la distincion entre las reservas del péarrafo 1
y las declaraciones del parrafo 2 puede resultar delicada, pero se
trata de un problema de definicion que en nada limita la prohibicion
establecida en el parrafo 1: si una declaracién formulada en virtud del
parrafo 2 resulta ser una reserva, esta prohibida. La combinacién de los
articulos 309 y 310 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar plantea los mismos problemas y requiere las mismas
respuestas (véase, en particular, Pellet, «Les réserves aux conventions
sur le droit de la mer», pags. 505 a 517; véase también la nota 87 infra).

67 Ejemplo citado por Imbert, op. cit., pags. 166 y 167.

% Esta hipotesis estd muy proxima a la de que el tratado especifique
las disposiciones con respecto a las cuales se permiten las reservas;
véase el parrafo 39 infra y la observacion del Sr. Briggs (nota 50 supra).

los refugiados® o el articulo 26 del Convenio internacio-
nal sobre la seguridad de los contenedores (CSC).

30. Mas complicada es la hipoétesis en la cual el tratado
no prohibe reservas a disposiciones determinadas, pero
excluye ciertas categorias de reservas. Sirve de ejem-
plo de este tipo de clausulas el articulo 78, parr. 3, del
Convenio Internacional del Azlcar, 1977, que estipula lo
siguiente:

Todo gobierno que tenga derecho a ser Parte en este Convenio
podra, en el momento de la firma, ratificacion, aceptacion, aprobacion
o adhesion, formular reservas que no afecten al funcionamiento econo-
mico de este Convenio.

31. En el proyecto del Sr. Waldock de 19627 se hacia
la distincion entre las clausulas de reservas de este tipo y
las que excluyen «determinadas reservas». Por su parte,
las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 no hacen esas
distinciones y, a pesar de la vaguedad en sus trabajos
preparatorios, hay que presumir sin ninguna duda que el
apartado a del articulo 19 abarca a la vez las tres hipotesis
gue un analisis mas preciso permite deducir:

a) lade las clausulas de reservas que prohiben cual-
quier reserva;

b) lade las clausulas de reservas que prohiben reser-
vas a disposiciones determinadas;

c) por ultimo, la de las clausulas de reservas que
prohiben determinadas categorias de reservas.

32. Aunque pueda parecer obvio, resulta sin duda util
precisarlo expresamente en un proyecto de directriz 3.1.1,
cuyo texto podria ser el siguiente:

«3.1.1 Reservas expresamente prohibidas por el tratado

Una reserva esta prohibida por el tratado si en éste
figura una disposicion particular que:

a) prohibe cualquier reserva;
b) prohibe reservas a disposiciones especificadas;
c) prohibe determinadas categorias de reservas.»

33. Esta precision parece tanto mas util cuanto que la
tercera de estas hipotesis plantea problemas (de interpre-
tacion™) de la misma naturaleza que los que plantea el
criterio de la compatibilidad con el objeto y el fin del tra-
tado™, que determinadas clausulas recogen por lo demas

A propésito de esta disposicion, Imbert sefiald que «[1]a influen-
cia de la opinién [Réserves a la Convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide, de la ClJ, adoptada dos meses antes]
es clarisima, puesto que una clausula de esa naturaleza equivale a pre-
servar las disposiciones que no podran ser objeto de reservas» (op.
cit., pag. 167); véanse los demas ejemplos mencionados en ibid., y los
parrafos 31 a 39 infra.

0 \Véase la nota 46 supra.

" «Que una reserva sea permisible en virtud de las excepciones a) o
b) dependera de la interpretacion del tratado» (Aust, op. cit., pag. 110).

2 \/éase el parrafo 91 infra.
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expresamente™. Al indicar que estas reservas prohibi-
das sin referencia a una disposicion concreta del tratado
estan comprendidas, sin embargo, en el apartado a del
articulo 19 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986,
la Comisién pondria de relieve Utilmente la unidad del
régimen juridico aplicable a las reservas mencionadas en
los tres apartados del articulo 19.

b) La prohibicion técita de las reservas

34. Una lectura rapida del apartado b del articulo 19 de
las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 podria hacer
pensar que es una de las caras de la moneda, de la que el
apartado a seria la otra. La simetria, sin embargo, dista
de ser total. Para que existiese, habria hecho falta que
se dispusiese que estaba prohibida una reserva diferente
de las expresamente previstas en el tratado. Pero no es
ese el caso: el apartado b implica dos precisiones suple-
mentarias que prohiben las simplificaciones abusivas; la
prohibicién tacita de determinadas reservas que se deriva
de esta disposicién, mucho mas compleja de lo que parece,
supone que se cumplan tres condiciones:

a) laclausula de reserva que figure en el tratado debe
autorizar la formulacion de reservas;

b) lasreservas autorizadas deben ser «determinadas»;

C) debe estar especificado que «unicamente» ellas
«pueden hacerse»™,

35. El origen del apartado b del articulo 19 de las Con-
venciones de Viena de 1969 y 1986 se remonta al parrafo 3
del proyecto de articulo 37 presentado a la Comision en
1956 por el Sr. Fitzmaurice:

En los casos en que el propio tratado permite que se hagan ciertas
reservas especificas, o cierta clase de reservas, debe presumirse que
cualesquiera otras reservas estan excluidas y no podran aceptarse™.

Esta idea, que el Sr. Waldock retomé en el proyecto de
articulo 17, parr. 1, apdo. a, que propuso en 1962, es la
que la Comision acept6 en el proyecto de articulo 18,
parr. 1, apdo. ¢, que aprobd ese mismo afio’™ y que, con
modificaciones menores de redaccion, se convirtio en el
articulo 16, apdo. b, del proyecto de 196677, y luego en el
articulo 19 de la Convencion de Viena de 1969.

36. No dejo de haber oposicion, por otra parte, puesto
que durante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el derecho de los tratados varias enmiendas apuntaban a
suprimir esta disposicién’™ so pretexto de que era «dema-

8 VVéanse los ejemplos dados mas arriba, en la nota 63. Se trata de
un ejemplo particular de «categorias de reservas prohibidas», de ma-
nera particularmente incierta, a decir verdad.

™ Sobre esta palabra, véase el parrafo 15 supra.

> Anuario... 1956, vol. Il, pag. 115; véase también pag. 127,
parr. 95.

6 \/éanse los parrafos 23y 24 supra.

"Véase la nota 53 supra.

® Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el derecho de los tratados, periodos de sesiones primero y
segundo... (nota 28 supra), informe de la Comision Plenaria, pags. 143
y 144, parrs. 174 a 177, enmiendas de Colombia y los Estados Unidos
(A/CONF.39/C.1/L.126 y Add.1), y de la Republica Federal de Ale-
mania (A/CONF.39/C.1/L.128), cuyo objetivo expreso era suprimir

siado rigida»™, o repetia intilmente el apartado a®, o no
estaba confirmada por la practica®; sin embargo, todas
fueron retiradas o rechazadas®2.

37. La unica modificacion del apartado b fue introdu-
cida por una enmienda de Polonia para afiadir la palabra
«Unicamente» después de la palabra «autorice», que fue
aceptada por el Comité de Redaccion de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados
«[p]ara mayor claridad»®. Esta presentacion anodina no
debe ocultar el gran alcance practico de esta precision,
que en realidad invierte la presuncion aceptada por la
Comision y, siempre dentro del proyecto obstinadamente
perseguido por los paises del Este de facilitar al maximo
la formulacidn de reservas, abre esta posibilidad incluso
cuando los negociadores han tomado la precaucion de
indicar expresamente disposiciones a las cuales esta per-
mitido formular una reserva®. En todo caso, estaenmienda

el apartado b, y de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas
(véase la nota 28 supra), Francia (A/CONF.39/C.1/L.169), Ceilan (A/
CONF.39/C.1/L.139) y Espafia (A/CONF.39/C.1/L.147), que propo-
nian unas modificaciones de amplio alcance del articulo 16 (o de los
articulos 16 y 17) que hubieran conllevado igualmente la desaparicion
de esta disposicion. En el examen del proyecto por la Comisién, algu-
nos miembros habian considerado igualmente que esta disposicién
resultaba superflua (Anuario... 1965, vol. I, 797.2 sesion, Sres. Yasseen,
pag. 156, parr. 18, y Tunkin, pag. 157, parr. 29. Para una postura mas
matizada, véanse también las intervenciones de los Sres. Tunkin, ibid.,
pag. 157, parr. 33, 0 Ruda, pag. 161, parr. 70).

En palabras de los Estados Unidos y Polonia, Documentos
Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho de
los tratados, primer periodo de sesiones... (nota 31 supra), 21.2 sesion,
pag. 119, parr. 8, y pag. 122, parr. 42, respectivamente); véase también
la declaracion de la Republica Federal de Alemania (ibid., pag. 120,
parr. 23).

8 Colombia, ibid., pag. 125, parr. 68.

8 Suecia, ibid., 22.2 sesion, pag. 129, parr. 29.

8 Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el derecho de los tratados, periodos de sesiones primero y
segundo... (nota 28 supra), pags. 141 a 148, parrs. 181 a 188. Véanse
las explicaciones del Consultor Técnico, Sr. Waldock, Documentos Ofi-
ciales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho de
los tratados, primer periodo de sesiones... (nota 31 supra), 24.2 sesion,
pag. 139, parr. 6, y los resultados de las votaciones sobre esas enmien-
das, ibid., 25.2 sesion, pag. 148, parrs. 23 a 25.

8 Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el derecho de los tratados, periodos de sesiones primero y
segundo... (nota 28 supra), pag. 144, parr. 177 (A/CONF.39/C.1/L.136);
véase también Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el derecho de los tratados, primer periodo de sesiones...
(nota 31 supra), 70.2 sesion, pag. 457, parr. 16. Yaen 1965, durante el exa-
men en la Comisién del proyecto de apartado b del articulo 18 revisado
por el Comité de redaccion, el Sr. Castrén propuso afiadir «solo» des-
pués de «autorizare expresamente» (Anuario... 1965, vol. I, 797.2 sesion,
pag. 156, parr. 14, y 813.2 sesion, pag. 275, parr. 13 («solamente» des-
pués de «autorice»)); véase también la propuesta similar del Sr. Yasseen
(ibid., parr. 11), que no fue finalmente aceptada tras una nueva remision
al Comité de Redaccion (véase ibid., 816.2 sesion, pag. 294, parr. 41).

8 En este sentido, véanse Horn, op. cit., pag. 114; Lijnzaad, Reser-
vations to UN Human Rights Treaties. Ratify and Ruin?, pag. 39; Ruda,
loc. cit., pag. 181, y Szafarz, «Reservations to multilateral treaties»,
pags. 299 y 300. Esas formulas limitativas no son por otra parte infre-
cuentes; véase por ejemplo el articulo 17 de la Convencion para reducir
los casos de apatridia:

«1. En el momento de la firma, la ratificacion o la adhesion, todo
Estado puede formular reservas a los articulos 11, 14 y 15;
2. No podrd hacerse ninguna otra reserva a la presente
Convencion.»
Véanse también los demés ejemplos que da Riquelme Cortado, op. cit.,
pags. 128 y 129. Sobre la importancia de la inversion de la presuncion,
véase la intervencion del Sr. Robinson, Anuario... 1995, vol. |, 2402.2
sesion, pag. 170, parr. 17.
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no dispensa de respetar el criterio de la compatibilidad
con el objeto y el fin del tratado de una reserva que no
esta expresamente autorizada ni tacitamente prohibida®.

38. Enla practica, la tipologia de las clausulas de reser-
vas permisivas es comparable a las de las disposiciones
prohibitivas y plantea el mismo tipo de problemas en
cuanto a la determinacion a contrario de las reservas que
no se pueden formular®®:

a) algunas clausulas autorizan las reservas a disposi-
ciones particulares, expresa y limitativamente enumera-
das, positiva 0 negativamente;

b) otras autorizan categorias determinadas de re-
servas;

¢) por altimo, otras (infrecuentes) autorizan las re-
servas en general.

39. El parrafo 1 del articulo 12 de la Convencién sobre
la plataforma continental parece constituir un ejemplo de
la primera de estas categorias:

En el momento de la firma, de la ratificacion o de la adhesion,
un Estado podra formular reservas respecto de los articulos de la
Convencion, con excepcion de los articulos 1 a 3 inclusive®’.

Como sefialé Sinclair, «el articulo 12 de la Convencion de
1958 no preveia reservas determinadas, aunque especifi-
cara articulos a los cuales se podian hacer reservas»® y ni
el alcance ni los efectos de esta autorizacién son obvios,
como lo muestran el fallo de la C1J en los casos Plateau
continental de la mer du Nord® y, sobre todo, el laudo
arbitral dictado en 1977 en el asunto Mer d’Iroise®.

40. En este asunto, el Tribunal arbitral subray6 que:

La claridad de los términos del articulo 12 [de la Convenci6n sobre
la plataforma continental] autoriza a todo Estado contratante, en parti-
cular la Republica Francesa, a subordinar su consentimiento a quedar
vinculado por la Convencion a reservas a articulos que no sean los ar-
ticulos 1 a 3 inclusive®™.

8 \Véanse los parrafos 59 a 70 infra.
8 \/gase los parrafos 25 a 33 supra.

87 Por su parte, en el articulo 309 de la Convencidn de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar se dispone lo siguiente: «No se podran
formular reservas ni excepciones a esta Convencion, salvo las expre-
samente autorizadas por otros articulos de la Convencién» (sobre esta
disposicion, véase Pellet, «Les réserves aux conventions sur le droit de
la mer», pags. 505 a 511). Puede ocurrir que el tratado fije un numero
maximo de reservas o de disposiciones que pueden ser objeto de reser-
vas (véase, por ejemplo, el articulo 25 del Convenio europeo sobre
adopcion de nifios). Estas disposiciones se han de asimilar a las que
autorizan a las partes a aceptar determinadas obligaciones o a elegir
entre las disposiciones de un tratado, que no constituyen clausulas de
reservas stricto sensu (véanse los proyectos de directrices 1.4.6 y 1.4.7
de la Comisién y su comentario, Anuario... 2000, vol. Il (segunda
parte), pags. 119y ss.).

8 Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, pag. 73.
Sobre la distincion entre reservas determinadas (specified) y no deter-
minadas, véase también el parrafo 47 infra.

8 Fallo, C.1.J. Recueil 1969, pags. 38 a 41. VVéase también C.I.J.
Restmenes 1948-1991, pag. 100.

% Affaire de la delimitation du plateau continental entre Royaume-
Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et République frangaise,
Naciones Unidas, RSA, vol. XVIII (n.° de venta: E/F.80.V.7), pags. 161
a 165, parrs. 39 a 44.

% |bid., pag. 161, parr. 39.

No obstante,

no se puede entender que el articulo 12 obligue a los Estados a aceptar
por adelantado cualquier tipo de reserva a disposiciones que no sean
los articulos 1 a 3. Esa interpretacion del articulo 12 equivaldria casi
a dar permiso a los Estados contratantes para que redactaran su pro-
pio tratado, lo cual sobrepasaria manifiestamente el objetivo de este
articulo. Sélo si el articulo en cuestion hubiese autorizado la formula-
cion de reservas especificas se podria considerar que hay Partes en la
Convencion que han aceptado de antemano una reserva determinada.
Pues bien, eso no ocurre en este caso, ya que el articulo 12 autoriza la
formulacién de reservas a articulos que no sean los articulos 1 a 3 en
términos muy generales®.

41. Algo diferente ocurre cuando la clausula de reserva
define las categorias de reservas autorizadas. Sirve de
ejemplo al respecto el articulo 39 del Acta General (arre-
glo pacifico de desacuerdos internacionales):

1. Ademas de la facultad mencionada en el articulo precedente®,
al adherirse a la presente Acta General, una parte podra subordinar su
aceptacion a las reservas enumeradas en forma restrictiva en el pa-
rrafo siguiente. Estas reservas deberan sefialarse en el momento de la
adhesion.

2. Esas reservas podrén formularse de manera de excluir de los
procedimientos descritos en la presente Acta:

a) las controversias derivadas de hechos anteriores, bien a la
adhesion de la parte que formula la reserva, bien a la adhesion de otra
parte con la que la primera llegue a tener una controversia;

b) las controversias que versen sobre cuestiones que segin el
derecho internacional son de la competencia exclusiva de los Estados;

c) las controversias que versen sobre asuntos determinados o
materias especiales netamente definidas como el estatuto territorial, o
que entren dentro de categorias exactamente precisadas.

Como indico la CIJ en su fallo de 19 de diciembre de
1978 en el caso Plateau continental de la mer Egée:

Cuando un tratado multilateral prevé asi que sélo se admitiran reservas
de categorias determinadas especialmente designadas, existe evidente-
mente una gran probabilidad, si no una verdadera presuncion, de que
las reservas formuladas en términos tomados del tratado estén destina-
das a aplicarse a las categorias correspondientes contempladas por éste
[aunque los Estados no sigan] escrupulosamente el esquema [previsto
en la clausula de reserva]®.

42. Otro ejemplo, particularmente célebre y comen-
tado®, de clausula que autoriza las reservas (y que entra a
su vez en la segunda de las categorias mencionadas mas

°2 Ibid.

% En el articulo 38 se prevé que las Partes se pueden adherir a deter-
minadas partes del Acta General solamente.

% Plateau continental de la mer Egée, fallo, C.I1.J. Recueil 1978,
pag. 23, parr. 55. VVéase también C.1.J. Resimenes 1948-1991, pag. 141.

% Véanse Bonifazi, «La disciplina delle riserve alla Convenzione
europea dei diritti dell’'uomo»; Cohen-Jonathan, La Convention
européenne des droits de I’homme, pags. 85 a 93; Frowein,
«Reservations to the European Convention on Human Rights»; Imbert,
«Les réserves a la Convention européenne des Droits de I’homme
devant la Commission de Strasbourg (Affaire Temeltasch)»; Kihner,
«Reservations and Interpretative Declarations to the European
Convention on Human Rights (ECHR), Article 64 ECHR and the
Swiss’ interpretative declaration to Article 6 (3) (€) ECHR»; Marcus-
Helmons, «L’article 64 de la Convention de Rome ou les réserves a la
Convention européenne des droits de I’hnomme»; Pires, As reservas a
la Convencao europeia dos direitos do homem, pag. 493; Sapienza,
«Sull’ammissibilita di riserve all’accettazione della competenza della
Commissione europea dei diritti dell’uomo», y Schabas, «Article 64».
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arriba®) lo proporciona el articulo 57 (antes 64) del Con-
venio europeo de derechos humanos:

Reservas

1. Todo Estado podra formular, en el momento de la firma del pre-
sente Convenio o del deposito de su instrumento de ratificacion, una
reserva a proposito de una disposicion particular del Convenio, en la
medida en que una ley en vigor en su territorio esté en desacuerdo con
esta disposicion. Este articulo no autoriza las reservas de caracter general.

2. Toda reserva formulada de conformidad con el presente articulo
ird acompafada de una breve exposicion de la ley de que se trate.

En este caso, la facultad de formular reservas esta limi-
tada a la vez por condiciones de forma y de fondo; ade-
mas de las habituales limitaciones ratione temporis®, una
reserva al Convenio europeo de derechos humanos debe:

a) referirse a una disposicién determinada del
Convenio;

b) estar justificada por el estado de la legislacion de
su autor al momento de la formulacion de la reserva;

€) no «estar redactada en términos demasiado vagos
o amplios para que se pueda apreciar el sentido y el ambito
de aplicacion exactos»®;

d) ir acompafada de una breve exposicién que per-
mita apreciar «el alcance de la disposicion del Convenio
cuya aplicacion pretende excluir el Estado por medio de
una reservax»®,

La apreciacion del cumplimiento de cada una de estas
condiciones plantea problemas. Sin embargo, se puede
considerar que las reservas autorizadas por el Convenio
europeo de derechos humanos son «determinadas» en el
sentido del articulo 19, apdo. b, de las Convenciones de
Viena de 1969y 1986 y que s6lo esas reservas son validas.

43. Se ha sefialado que esta redaccién «no es fundamen-
talmente diferente»® de la escogida, por ejemplo, en el
articulo 26, parr. 1, del Convenio europeo de extradicion:

Toda Parte Contratante podra, en el momento de la firma del presente
Convenio o del depdsito de su instrumento de ratificacion o de adhe-
sion, formular alguna reserva con respecto a una o varias disposiciones
determinadas del Convenio.

No obstante, se puede ver en ella una autorizacién gene-
ral. Asimismo, mientras que el tipo de reservas que se

% PArr. 38. Para otros ejemplos, véanse Aust, op. cit., pags. 109 y
110; Spiliopoulou Akermark, loc. cit., pags. 495 y 496; Bishop, «Res-
ervations to treaties», pags. 323 y 324, y Nguyen Quoc Dinh, Daillier
y Pellet, op. cit., pag. 181. Véanse también el cuadro en que se pre-
sentan los instrumentos del Consejo de Europa que incluyen clausulas
que entran en cada una de las dos primeras categorias de clausulas de
reservas permisivas mencionadas en el parrafo 38 supra, en Riquelme
Cortado, op. cit., pag. 125, y los demas ejemplos de autorizaciones par-
ciales que da esta autora, pags. 126 a 129.

7 VVéase el parrafo 19 supra.

% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Belilos, sentencia
de 29 de abril de 1988, série A n.° 132, pag. 26, parr. 55.

% Comision Europea de Derechos Humanos, caso Temeltasch c.
Suisse, demanda n.° 9116/80, informe de 5 de mayo de 1982, Décisions
et rapports, vol. 31, 1983, pag. 134, parr. 90.

100 Imbert, op. cit., pag. 186; véase también Riquelme Cortado, op.
cit., pag. 122.

pueden formular al Convenio europeo de derechos huma-
nos es «determinado», en el caso que nos ocupa la autori-
zacion sélo esta limitada por la exclusion de las reservas
transversalest™.

44. Por lo demas, una autorizacién general de las
reservas'® no resuelve necesariamente por si misma
todos los problemas. Deja en particular intactas las
cuestiones de si las otras partes pueden no obstante for-
mular una objecidn a ellas!®® y si estas reservas expre-
samente autorizadas'® estan sometidas al criterio de
la compatibilidad con el objeto y el fin del tratado®.
Esta Ultima cuestion serd examinada mas adelante en
la seccion C.

45. En esta etapa, la Unica cuestion que se plantea es
si es necesario precisar, en una directriz separada de la
Guia de la préactica, cuél es el alcance del apartado b del
articulo 19 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986.
Esto se puede enfocar de dos maneras. Se puede, en pri-
mer lugar, pensar en un proyecto de directriz que fuera,
por lo que se refiere a las reservas autorizadas, el equiva-
lente del proyecto de directriz 3.1.1 cuyo texto se propone
mas arribal®, Sin embargo, en el apartado b se precisa
expresamente que solo la autorizacion de «determinadas
reservas» por el tratado (excluyendo cualquier otra posi-
bilidad) prohibe la formulacién de otras reservas. Todo
lo que se podria hacer seria decir entonces, a contrario,
que si el tratado autoriza la formulacion de reservas de un
modo general 0 no «determina» las reservas que pueden
ser formuladas de manera restrictiva, sigue siendo posible
formular reservas. Un proyecto de ese tipo equivaldria a
decir de otro modo, «negativamente», lo mismo que esta
ya previsto en el texto de este apartado'® y no tendria
mucha utilidad.

101 Sobre esta nocion, véase el proyecto de directriz 1.1.1 de la Guia
de la préctica y su comentario en Anuario... 1999, vol. Il (segunda
parte), pags. 99 y ss.

102 para otro ejemplo, aln mas claro, véase el articulo 18, parr. 1,
del Convenio europeo sobre indemnizacion a las victimas de delitos
violentos: «Todo Estado, en el momento de la firma o del deposito de su
instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, podra
formular una o méas reservas».

1031 o cual prevén a veces expresamente (véanse, por ejemplo, el ar-
ticulo VII de la Convencion sobre los Derechos Politicos de la Mujer, y
las observaciones al respecto de Riquelme Cortado, op. cit., pag. 121).
El pérrafo 1 del articulo 20 de la Convencion de Viena de 1969 no
resuelve el problema: permite que se «establezca» (0 «haga») la reserva
sin que sea necesaria una aceptacion, pero nada dice en cuanto a las
objeciones. Se puede sostener, sin embargo, que el parrafo 4 de este
mismo articulo parece excluir la posibilidad de hacer objeciones a una
«reserva expresamente autorizada por el tratado» porque excluye apa-
rentemente la aplicacion del parrafo 4 a los casos diferentes de los pre-
vistos en el parrafo 1.

104 No cabe razonablemente sostener que el apartado b podria incluir
reservas «tacitamente autorizadas», aunque sélo fuera porque todas las
que no estan prohibidas estén, a contrario, autorizadas, a reserva de las
disposiciones del apartado c. En consecuencia, la expresion «determi-
nadas reservas» en el apartado b del articulo 19 no carece de analogia
con la expresion «reserva expresamente autorizada por el tratado» que
figura en el parrafo 1 del articulo 20.

105 \/ganse las cuestiones planteadas por Spiliopoulou Akermark,
loc. cit., pags. 496 y 497, o Riquelme Cortado, op. cit., pag. 124.

106 PArr. 32.

07 Una directriz de este tipo deberia probablemente redactarse asi:
«El apartado b de la directriz 3.1 no excluye la formulacion de reservas
no expresamente previstas por el tratado si éste autoriza las reservas de
manera general o prevé la facultad de formular reservas sin especificar
las que pueden formularse restrictivamente».
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46. En cambio, no es probablemente superfluo incluir en
la Guia de la practica un proyecto de directriz que defina
lo que se debe entender por «determinadas reservas»: esta
calificacion tiene en efecto importantes consecuencias en
cuanto al régimen juridico aplicable puesto que cabe legi-
timamente sostener que las reservas que no son «deter-
minadas» estan sometidas a la obligacion de respetar el
criterio del objeto y el fin del tratado.

47. Esta definicion no es obvia. Suscitd controversias
particularmente después del arbitraje Mer d’Iroise'®, Para
algunos autores, una reserva es «determinada» si el tra-
tado indica precisamente los limites dentro de los cuales
puede ser formulada; estos criterios reemplazan entonces
(pero solamente en este caso) al del objeto y el fin'®. En
favor de esta postura se puede aducir el mencionado laudo
arbitral de 1977, aunque éste diga mas lo que una reserva
determinada no es, que lo que es™?. De él se desprende en
efecto que el simple hecho de que una clausula de reserva
autorice reservas a determinadas disposiciones particu-
lares del tratado no basta para «determinar» esas reser-
vas en el sentido del apartado b del articulo 19, pero el
Tribunal arbitral se limita a exigir que las reservas deben
ser «especificas»'?, sin indicar cudl es la prueba de esa
especificidad.

48. No sin razén, se ha sefialado3, sin embargo, que
es ilusorio exigir que el tratado fije con precision el con-
tenido de las reservas autorizadas y que ello ocurre muy
excepcionalmente, salvo en el caso, infrecuente, de las
«reservas negociadas»'*. Por lo demas, en la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados,
el Sr. Yasseen, Presidente del Comité de Redaccion, asi-
milo las reservas determinadas a «las que el tratado auto-
riza expresamente»™’® sin mas precision. A la inversa,
sin embargo, la Comisidn no acept6 una propuesta del
Sr. Rosenne que tenia por objeto sustituir la expresion
«determinadas reservas», que juzgaba «demasiado res-
tringida», por «reservas a determinadas disposiciones»*®.

49. Ninguna de estas consideraciones es decisiva. Pero
hay que conciliar la tesis, sin duda excesiva (ya que priva
en gran medida al apartado b del articulo 19 de las Con-
venciones de Viena de 1969 y 1986 de todo alcance real),

108 \/¢ase la nota 90 supra.

109 Bowett, «Reservations...», pags. 71y 72.
110'\/éase el parrafo 40 supra.

1t \/éanse los parrafos 39 y 40 supra.

112 En realidad, es la autorizacion la que debe referirse a reservas
especificas o determinadas, términos que el Tribunal arbitral considera
sinénimos (véase la nota 90 supra).

13 \/gase sobre todo, Imbert, «La question des réserves dans la
décision arbitrale du 30 juin 1977 relative a la délimitation du plateau
continental entre la République frangaise et le Royaume-Uni de
Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord», p4gs. 50 a 53.

114 Sobre esta nocion, véase Anuario... 2000, vol. Il (primera parte),
pags. 183 y 184, pérrs. 164 a 171. El principal ejemplo propuesto por
Bowett para ilustrar su tesis se refiere precisamente a una «reserva
determinada» («Reservations...», pag. 71).

1 Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el derecho de los tratados, primer periodo de sesiones... (nota 31
supra), 70.2 sesion, pag. 458, parr. 23.

18 Anuario... 1965, vol. I, 813.2 sesidn, pag. 274, parr. 7. Imbert
(op. cit., pag. 52), observa en cambio, no sin razén, que aunque no se
hubiera seguido al Sr. Rosenne, el propio Sr. Waldock habia procedido
igualmente a esta asimilaciéon (Anuario... 1965, vol. I, 813.2 sesién,
pag. 276, parr. 27).

que exige que el contenido de las reservas autorizadas sea
fijado con precision por la clausula de reserva y la que
asimila una reserva determinada a una «reserva expresa-
mente autorizada por el tratado»!'’, en circunstancias en
que el apartado b del articulo 19 y el parrafo 1 del ar-
ticulo 20 utilizan expresiones diferentes. A tal efecto, hay
que admitir, sin duda, que las reservas determinadas en
el sentido del apartado b de la directriz 3.1 deben, por
una parte, referirse a disposiciones particulares y, por
otra, cumplir determinadas condiciones especificadas en
el tratado, pero sin llegar a exigir que su contenido esté
predeterminado. Una definicion de este tipo podria tener
el texto siguiente:

«3.1.2. Definicion de ‘determinadas reservas’

A los efectos de la directriz 3.1, por la expresion ‘deter-
minadas reservas’ se entenderan reservas expresamente
autorizadas por el tratado a disposiciones particulares
y que deben cumplir condiciones especificadas por el
tratado.»

2. EL EFECTO DE LA FORMULACION DE UNA RESERVA
PROHIBIDA POR EL TRATADO (REENVIO)

50. Siempre se ha dado por supuesto que una reserva
no puede ser formulada (y con mas razén aun, «hecha»)
cuando una clausula del tratado la prohibe, expresa o taci-
tamente. Esta verdad de Perogrullo fue enunciada desde
1950 por el Sr. Brierly en su primer informe sobre el dere-
cho de los tratados; los parrafos 1, 2 y 4 del proyecto de
articulo 10 sobre las reservas que proponia comenzaban
con la férmula siguiente: «Salvo indicacion en contrario
en el tratado»8, Como explicaba en el comentario de esta
disposicion:

respecto de tratados especiales puede haberse aclarado previamente que
las posibles partes no aceptaran absolutamente ninguna reserva. No es
raro encontrar en los tratados clausulas en ese sentido.

51. Este postulado l6gico nunca ha sido puesto en duda
posteriormente!?°. No hace otra cosa que recordar que las

17 En este sentido, Imbert, «La question des réserves...», pag. 53.

118 Yearbook... 1950, vol. Il, pags. 238, 239 y 241. La version en
espafiol (A/CN.4/23) tiene variantes: «A menos que en un tratado se
indique lo contrario» (pag. 46); «A menos que en el texto del tratado
se indique lo contrario» (pag. 52).

119 |bid., pag. 48, parr. 88. VVéase asimismo Yearhook... 1950, vol. I,
pag. 239, parr. 88; véase también pags. 239 y 240, parr. 90.

120 \/ganse los informes del Sr. Lauterpacht (primer informe, Year-
book... 1953, vol. I, pag. 136, parr. 4; segundo informe, Yearbook...
1954, vol. Il, pag. 131, pérr. 1); el primer informe del Sr. Waldock
(Anuario... 1962, vol. Il, pag. 69, art. 17, parr. 1, apdo. a, y pag. 75,
parr. 9 del comentario), las explicaciones que dio con motivo de los
debates de la Comisidn (ibid., vol. I, 653.2 sesion, pag. 171, parr. 57)
y el texto aprobado por la Comision en primera lectura (ibid., vol. 11,
pag. 203, art. 18, parr. 1, apdo. a) y su comentario (ibid., pag. 206,
parr. 10, y péag. 208, parr. 15); el cuarto informe del Sr. Waldock
(Anuario... 1965, vol. I, documento A/CN.4/177, pag. 52, art. 18,
parr. 2, apdo. a) y el texto aprobado por la Comision en 1965 (ibid.,
pag. 172, art. 18, apdo. a) y su comentario (Anuario... 1966, vol. II,
pag. 227, péarr. 17 del comentario al articulo 16). El apartado a del
proyecto de articulo 16 no planted mucho problema en la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados; sélo las enmien-
das de Espafia (A/CONF.39/C.1/L.147) (Documentos Oficiales de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados,
periodos de sesiones primero y segundo... (nota 28 supra), pag. 144),
retiradas posteriormente (Documentos Oficiales de la Conferencia de

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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disposiciones de la Convencién de Viena de 1969 tienen
caracter supletorio'?!; «cuando el tratado mismo contenga
disposiciones sobre reservas, la cuestion ha de regirse por
el tratado»? y cuando una clausula de este tipo prohibe
la reserva prevista, ésta no puede ser formulada, mientras
que a la inversa, si la permite, la cuestion de su validez no
se plantea’?®. Pero la aparente simplicidad de estas nor-
mas de sentido comin*?* no deja de ocultar delicados pro-
blemas. Una vez resuelta la cuestion del alcance de una
prohibicién de formular reservas establecida en el tratado,
se plantea la de cudl es el efecto eventual de una reserva
formulada a pesar de la clausula que la prohibe expresa
(art. 19, apdo. a) o tacitamente (art. 19, apdo. b).

52.  Ninguna disposicion de la Convencion de Viena de
1969 da expresamente respuesta a esta pregunta, cuya
importancia concreta es grande, y los trabajos preparato-
rios del articulo 19'% no arrojan luz al respecto!?. Quizas
esta respuesta haya parecido evidente en lo que se refiere
a los apartados a y b'?. No obstante, si lo es, no existe
ninguna razén para no extrapolarla a la hipétesis, en gene-
ral considerada mucho mas misteriosa, del apartado c:
nada en el texto de la Convencion o en la logica justifica
respuestas diferentes!?®, Sin embargo, la cuestion de los

(Continuacién de la nota 120.)

las Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados, primer periodo
de sesiones... (nota 31 supra), 25.2 sesion, pag. 149, parr. 29), y de
la Union de Republicas Socialistas Soviéticas (A/CONF.39/C.1/L.115)
(Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el derecho de los tratados, periodos de sesiones primero y segundo...
(nota 28 supra), pag. 144), que modificaban completamente los proyec-
tos de articulos 16 y 17, habrian implicado su supresion. Segun la Union
Soviética, este apartado (asi como el apartado b) «parece innecesario,
ya que los casos en los que las reservas estan prohibidas por el tratado
son sumamente raros. Ademas, conservar dicho apartado equivaldria
a establecer una norma que constituye una excepcion, restringiendo
asf la facultad de los Estados para hacer reservas» (Documentos Ofi-
ciales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho de
los tratados, primer periodo de sesiones... (nota 31 supra), 21.2 sesién,
pags. 118 y 119, parr. 5). Esta enmienda fue rechazada por la Comision
Plenaria por 70 votos contra 10 y 3 abstenciones (ibid., 25.2 sesion,
pag. 148, parr. 23).
121 \/éanse el parrafo 12 y la nota 27 supra.

122 Anuario... 1962, vol. Il, pag. 206, parr. 10 del comentario a los
proyectos de articulos 18 a 20. Los apartados a y b del articulo 19 «no
hacen mucho mas que reconocer que las Partes son libres de incluir en
su tratado disposiciones que establecen si esta permitido hacer reservas
a su texto o en qué medida» (Greig, loc. cit., pag. 51).

123 \/gase el laudo arbitral de 30 de junio de 1977 en el caso Mer
d’lroise, Naciones Unidas, RSA, vol. XVIII, pag. 161, parr. 39: «por
el articulo 12 [de la Convencién de sobre la plataforma continental], el
Reino Unido se comprometié a no impugnar el derecho de la Republica
Francesa a ser parte en la Convencion con las reservas permitidas por
ese articulo». Sin embargo, esto no resuelve la cuestién previa de saber
si las reservas formuladas por Francia eran validas (véase el parrafo 39
supra).

124 Hasta el punto de que se ha podido considerar que «esta claro que
no existe ninguna necesidad de una norma adicional en la Convencion
de Viena» (Lijnzaad, op. cit., pag. 39); véase también la nota 45 supra.

125 \/éase la nota 53 supra.

126 \/éase Greig, loc. cit., pags. 52 'y 53, o Fodella, loc. cit., pag. 140.
Véase también Tomuschat (loc. cit., pag. 477), quien estima, sin
embargo, que los trabajos preparatorios muestran que la Comisién con-
sideraba que era imposible aceptar una reserva excluida en virtud de los
apartados a 'y b.

121 Para un analisis critico de esta pseudoevidencia, véase Greig, loc.
cit., pags. 52, 53y 154.

128 En este sentido, Aust (op. cit., pag. 118) o Bowett («Reserva-
tions...», pag. 83), quien considera que esta conclusion se impone a
fortiori en el caso previsto por el apartado c.

efectos de una reserva incompatible con el objeto y el fin
del tratado (hipotesis del apartado c) fue objeto de largos
debates, poco concluyentes, con ocasién de los trabajos
preparatorios de la Convencion de Viena de 1969. Parece
entonces preferible no disociar el estudio de los efectos de
una reserva formulada a pesar de una prohibicién expresa
o implicita en el sentido del apartado c del articulo 19 del
de las consecuencias de una reserva contraria al objeto y
al fin del tratado.

53. Basta indicar en esta etapa que numerosos comen-
taristas consideran que una reserva formulada a pesar de
una prohibicidn establecida en el tratado es nula de pleno
derecho!?® y admiten que su formulacion entrafia la inva-
lidez de la expresion del consentimiento a quedar obli-
gado™. Si asi ocurre, estas conclusiones deberian influir
en la respuesta a la pregunta de cuales son los efectos de
una reserva formulada a pesar de lo dispuesto en el apar-
tado c del articulo 19.

C. Reservas incompatibles con el
objeto y el fin del tratado

54.  «[E]n los casos no previstos en los apartados a y by,
el apartado c del articulo 19 de las Convenciones de Viena
de 1969 y 1986 excluye la formulacion de reservas incom-
patibles «con el objeto y el fin del tratado». Ese principio
constituye uno de los elementos fundamentales del sis-
tema flexible consagrado por el régimen de Viena, porque
mitiga el «relativismo radical»*** dimanado del sistema
panamericano, que reduce los instrumentos multilaterales
a una red de relaciones bilaterales®, y al mismo tiempo
se evita la rigidez resultante del sistema de la unanimidad.

55. Aparecida en materia de reservas en la opinion con-
sultiva de la C1J de 1951%%, esta nocién se impuso pro-
gresivamente y hoy dia se ha convertido en el punto de
equilibrio entre la necesidad de mantener los aspectos
esenciales del tratado y la voluntad de facilitar la adhe-
sion a los instrumentos multilaterales del mayor nimero
posible de Estados. No obstante, existe una gran diferen-
cia entre la funcién del criterio de la compatibilidad con
el objeto y el fin del tratado segin la opinion consultiva de
la Cl1J de 1951, por un lado, y el apartado ¢ del articulo 19
de la Convencién de Viena de 1969 por el otro!*. En la

129 \/gase, por ejemplo, Bowett, «Reservations...», pag. 84. Para un
analisis mas matizado, véase Greig, loc. cit., pags. 56 y 57.

130 Bowett, «Reservations...», pag. 84, o Gaja, «Unruly treaty res-
ervations», pag. 314. Véase también Tomuschat, loc. cit., pag. 467.
Véanse asimismo las referencias a los debates de la Comision (Bowett,
«Reservations...»); estos debates son menos concluyentes en este sen-
tido de lo que insinGa el autor.

131 Reuter, op. cit., pag. 73, parr. 130. Este autor aplica la expresion
al sistema establecido por la CIJ en su opinion consultiva Réserves a la
Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
(nota 19 supra); la critica es sin duda excesiva (véanse los parrafos 88
a 90 infra; véanse también los parrafos 93 y ss. infra); por el contrario,
es perfectamente aplicable al sistema panamericano.

%2 Para el sistema panamericano, véase la bibliografia citada en
Imbert, op. cit., pags. 485 y 486. Ademas de la descripcion hecha por el
propio Imbert (ibid., pags. 33 a 38), véase Whiteman, Digest of Interna-
tional Law, pags. 141 a 144, o Ruda, loc. cit., pags. 115 a 133.

133 Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, C.1.J. Recueil 1951, pégs. 24 y 26.

13 Coccia, loc. cit., pag. 9; Lijnzaad, op. cit., pag. 40; Rama-
Montaldo, «Human rights conventions and reservation to treaties»,
pags. 1265y 1266, o Sinclair, op. cit., pag. 61.
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opinion consultiva, se aplica tanto a la formulacion de las
reservas como a la de las objeciones:

El objeto y el fin [del tratado] establecen de este modo limites tanto a la
libertad de formular reservas como a la de objetarlas'®.

En la Convencion de Viena de 1969, por su parte, se
limita Gnicamente a las reservas: el articulo 20 no limita
la facultad de los demas Estados contratantes de formular
sus objeciones.

56. Dentro de ese limite, no cabe duda de que hoy dia
ese criterio de validez de la formulacion de las reservas
refleja una norma consuetudinaria que nadie discute'*®. De
todos modos, su contenido sigue siendo flexible (secc. 2)
y las consecuencias de la incompatibilidad de una reserva
con el objeto y el fin del tratado estan tefiidas de un cierto
grado de incertidumbre (secc. 3). Sin embargo, antes de
examinar las respuestas que la Comision podria aportar a
esas dos cuestiones centrales, es conveniente determinar
de manera preliminar los tipos de reservas a los cuales se
aplica la prueba de la compatibilidad con el objeto y el fin
del tratado (secc. 1).

1. APLICABILIDAD DEL CRITERIO DE LA COMPATIBILIDAD
DE LA RESERVA CON EL OBJETO Y EL FIN DEL TRATADO

57. El principio enunciado en el apartado c del ar-
ticulo 19 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986,
segun el cual no se puede formular una reserva incompati-
ble con el objeto y el fin del tratado, s6lo tiene un caracter
subsidiario, ya que solo se aplica a las hipotesis previstas
en los parrafos 2 y 3 del articulo 20 de las Convencio-
nes'¥, y si el tratado mismo no reglamenta la cuestion de
las reservas.

58. Si asi lo hiciera, se debe distinguir entre distintos
supuestos, que dan lugar a respuestas diferentes a la cues-
tion de saber si las reservas asi reglamentadas se someten
0 no a la prueba de la compatibilidad con el objeto y el
fin del tratado. En dos de esas hipodtesis, la respuesta es
claramente negativa:

a) no cabe ninguna duda de que una reserva expre-
samente prohibida por el tratado no podria considerarse

valida con el pretexto de que seria compatible con el

objeto y el fin del tratado®®;

135 Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, C.1.J. Recueil 1951, pag. 24.

1% \/éanse los argumentos dados en tal sentido por Riquelme Cor-
tado, op. cit., pags. 138 a 143. Véanse igualmente las Conclusiones
preliminares de la Comisién sobre las reservas a los tratados multila-
terales normativos, incluidos los tratados de derechos humanos, en las
que considerd que «los articulos 19 a 23 de la Convencion de Viena
[...]de 1969y la Convencién de Viena [...] de 1986 regulan el régimen
de reservas a los tratados y [...] que, en particular, el objeto y finali-
dad del tratado es el mas importante de los criterios para apreciar la
admisibilidad de las reservas» (Anuario... 1997, vol. Il (segunda parte),
pag. 57, parr. 1).

17 E| caso de los tratados de participacion restringida o de actos
constitutivos de organizaciones internacionales. Esas hipétesis no
constituyen casos de prohibicion tacita de formular una reserva; reintro-
ducen, para tipos particulares de tratados, el sistema de la unanimidad.

138 En sus observaciones sobre el proyecto aprobado en primera lec-
tura por la Comision, el Canada habia sugerido que «se considere la
posibilidad de hacer también extensivo el criterio de la ‘compatibilidad
con el objeto y la finalidad del tratado’ a las reservas presentadas en
aplicacion de disposiciones expresas del tratado, con objeto de que no

b) lo mismo se puede decir respecto de las reservas
determinadas: expresamente autorizadas por el tratado
en condiciones concretas, son validas de pleno derecho,
sin tener que ser aceptadas por los demas Estados con-
tratantes'®® y no estan sometidas a la prueba de la compa-
tibilidad con el objeto y el fin del tratado'®. Estos casos
evidentes indudablemente no merecen ser enunciados
en las disposiciones particulares de la Guia de la prac-
tica; son la consecuencia directa e inevitable del apar-
tado c del articulo 19 de las Convenciones de Viena de
1969 y 1986, que se propone reproducir en el proyecto de
directriz 3.1141,

59. La solucion es diferente en las dos otras hipdtesis
que resultan a contrario de lo dispuesto en los aparta-
dos a'y b del articulo 19:

a) una reserva tacitamente autorizada, de modo que
no entra en el marco de las reservas prohibidas (apdo. a);

b) una reserva expresamente autorizada, pero no «de-
terminada».

60. En ambos casos, no se debe presumir que la auto-
rizacion convencional de formular las reservas equivale
a un cheque en blanco que se da a los Estados o a las
organizaciones internacionales para formular cualquier
tipo de reservas, cuando éstas podrian vaciar al tratado de
su sustancia.

61. Cuando se trata de reservas autorizadas tacitamente,
el Sr. Waldock habia admitido, en su cuarto informe sobre
el derecho de los tratados, que una «posible excepcién [al
principio de la validez de pleno derecho de las reservas
autorizadas por el tratado] seria el caso de un tratado que
prohibe explicitamente ciertas reservas con lo cual per-
mite implicitamente otras, pues quizas no fuese desacer-
tado considerar la compatibilidad con el objeto y la fina-
lidad como una limitacién tacita a la formulacion de otras
reservas». No obstante, habia descartado esa posibilidad,
no porque fuera inexacta, sino porque «tal vez esto sea
afinar demasiado la elaboracion de las normas relativas
a la intencion de las partes, y parece conveniente que las
disposiciones del articulo 18 [que pasé a ser el articulo 19
de la Convencion] se formulen de la manera mas sencilla
posible»2, Esas consideraciones no son pertinentes en lo
que respecta a la Guia de la practica, cuya ambicién es
precisamente aportar a los Estados respuestas coheren-
tes al conjunto de interrogantes que pueden plantearse en
materia de reservas.

62. Es necesario entonces precisar en la Guia de la prac-
tica que las reservas «autorizadas tacitamente», o sea que
no estan formalmente excluidas por el tratado, deben ser

se apliquen criterios distintos a los casos en que un tratado no contenga
disposicion alguna sobre las reservas y a los casos en que las admita»
(Anuario... 1965, vol. I, pag. 47). Esa propuesta (no demasiado clara)
no fue mantenida por la Comisién. En el mismo sentido, véanse las pro-
puestas (mas claras) del Sr. Briggs, Anuario... 1962, vol. I, 663.2 sesion,
pag. 238, parr. 13, y Anuario... 1965, vol. I, 813.2 sesion, pag. 275,
parr. 10; contra: Sr. Ago, ibid., parr. 16.

139 \/gase el articulo 20, parr. 1.

140'\/¢gase el parrafo 39 supra.

141\/¢éase el parrafo 20 supra.

142 Anuario... 1965, vol. Il, pag. 52, parr. 4 in fine.
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compatibles con el objeto y el fin del tratado. En efecto,
seria como minimo paraddjico que las reservas a trata-
dos que contengan clausulas de reserva sean admitidas
mas liberalmente que en el caso de tratados que no las
incluyan#,

63. El proyecto de directriz 3.1.3, en que se prevé esa
hipotesis, podria tener el texto siguiente:

«3.1.3 Reservas autorizadas tacitamente por el tratado

Cuando el tratado prohiba la formulacion de ciertas
reservas, un Estado o una organizacion internacional
solo podré formular una reserva no prohibida por el tra-
tado cuando ésta sea compatible con el objeto y el fin del
tratado.»

64. El problema se plantea de la misma manera cuando
la prohibicién de la reserva es tacita (supuesto del
apartado b).

65. Como se indico precedentemente!*, la enmienda de
Polonia al apartado b aprobada por la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados de 1968
limitd la hipdtesis de la prohibicién tacita de las reservas
Unicamente a «[q]Jue el tratado disponga que Unicamente
pueden hacerse determinadas reservas, entre las cuales no
figure la reserva de que se trate»*®. De ello resulta que si
las reservas autorizadas no estan determinadas, se deben
someter a las mismas condiciones generales que las reser-
vas a tratados que no incluyan clausulas concretas.

66. La modificacion incorporada al apartado ¢, a conti-
nuacion de la enmienda de Polonia, es un argumento mas
en tal sentido. En el texto de la Comision, la redaccion del
apartado c era la siguiente:

El tratado no contenga disposicion alguna acerca de las reservas®
y la reserva sea incompatible con el objeto y el fin del tratado.

Estaba en la ldgica del apartado b que se prohibiera la
formulacion de reservas que no estuvieran autorizadas por
una clausula de reserva. En consecuencia, como una auto-
rizacion no se puede interpretar mas a contrario como
que excluye automaticamente otras reservas, esa formula
no se podia mantener**’; en consecuencia, el Comité de
Redaccion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el derecho de los tratados lo modificé en favor del texto
actual*®®, De ello resulta a contrario que si una reserva no

43 En el mismo sentido, véase la intervencion del Sr. Rosenne,
Anuario... 1965, vol. I, 797.2 sesion, pag. 155, parr. 10.

144 Parr. 37.
145 Convencion de Viena de 1969, art. 19, apdo. b.
146 Anuario... 1966, vol. 11, pag. 222.

147 Sin embargo, Polonia no habia presentado una enmienda al apar-
tado c relativa a las consecuencias de la enmienda que habia hecho
adoptar en el apartado b. Por el contrario, una enmienda de Viet Nam
tendiente a suprimir la expresion «El tratado no contenga disposicion
alguna acerca de la reserva y» (Documentos Oficiales de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados, periodos de
sesiones primero y segundo... (nota 28 supra), pag. 144, parr. 177), fue
rechazada por la Comision Plenaria (ibid., pag. 147, parr. 181).

148 Curiosamente, el motivo dado por el Presidente del Comité de
Redaccion no vincula esta modificacion del apartado ¢ a la aportada al
apartado b: el Sr. Yaseen se limit6 a indicar que «[a]lgunos miembros
del Comité han estimado que no es concebible que un tratado contenga
una disposicion sobre las reservas que no esté comprendida en ninguna

entra en el campo de aplicacion del apartado b (porque
no estd determinada), se la debe someter a la prueba de la
compatibilidad con el objeto y el fin del tratado.

67. Por lo demas, ese fue el razonamiento en que se
fundé el Tribunal arbitral que resolvié el caso Mer d’Iroise
para decidir que el solo hecho de que el articulo 12 del
Convenio sobre la plataforma continental autoriza ciertas
reservas, sin determinarlas'*®, no permite precisar auto-
méticamente la validez de éstas™.

68. Enun caso de esa naturaleza, la validez de la reserva
«no se puede presumir simplemente con fundamento en
que es, o pretende ser, una reserva a un articulo al cual se
permiten formular reservas»®®!. Su validez se debe apre-
ciar teniendo en cuenta su compatibilidad con el objeto y
el fin del tratado®.

69. Esaconstatacion podria ser objeto de un proyecto de
directriz 3.1.4, con el texto siguiente:

«3.1.4 Reservas no determinadas autorizadas por el
tratado

Cuando el tratado autorice ciertas reservas, sin deter-
minarlas, un Estado o una organizacion internacional s6lo
podré formular una reserva cuando ésta sea compatible
con el objeto y el fin del tratado.»

70. Otra posibilidad seria precisar, en un proyecto de
directriz Unica, que combinara los proyectos 3.1.3y 3.1.4
propuestos precedentemente, los casos en que la formu-
lacién de una reserva esta subordinada al respeto de la
condicion de la compatibilidad con el objeto y el fin del
tratado, a pesar de que en el texto del tratado exista una
clausula de reserva:

«3.1.3/3.1.4 Compatibilidad de las reservas autoriza-
das por el tratado con el objeto y fin de éste

Cuando el tratado autorice, expresa o tacitamente, cier-
tas reservas sin determinarlas, un Estado o una organiza-
cién internacional s6lo podra formular una reserva cuando
ésta sea compatible con el objeto y el fin del tratado.»

de las categorias previstas en los apartados a y b» (Documentos Oficia-
les de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho de los
tratados, primer periodo de sesiones... (nota 31 supra), 70.2 sesion,
pag. 457, parr. 17). Véase una observacion en tal sentido hecha por el
Sr. Briggs ya en 1965 en los debates de la Comision (Anuario... 1965,
vol. I, 796.2 sesion, pag. 152, parr. 37).

149 \/gase el parrafo 39 supra.

150 Caso Mer d’lroise, Naciones Unidas, RSA, vol. XVIII, pag. 161,
parr. 39. Véase también el parrafo 40 supra.

151 Bowett, «Reservations...», pag. 72. En el mismo sentido,
Ruda, loc. cit., pag. 182, o Teboul, «Remarques sur les réserves aux
conventions de codification, pags. 691 y 692. Contra: Imbert, «La
question des réserves...», pags. 50 a 53; esa opinién, con argumentos
muy vigorosos, no tiene suficientemente en cuenta las consecuencias
de la modificacion introducida al apartado ¢ en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados (véase el parrafo 66
supra).

152 Tomuschat (loc. cit., pag. 474) da un ejemplo pertinente: «Si,
por ejemplo, un convenio de proteccion de derechos humanos prohibe,
en una ‘clausula colonial’, que se excluya del alcance del tratado a los
territorios dependientes, serfa absurdo suponer que, a raiz de ello, se
autorizan todo tipo de reservas, incluso las relativas a las garantias mas
elementales de las libertades individuales, aun si con esas restricciones
se privara al tratado de su sustancia misma».
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71. Sin embargo, este texto fusionado tiene sin duda el
inconveniente de combinar dos hipotesis diferentes, una
relativa al apartado a del articulo 19 de las Convenciones
de Viena de 1969 y 1986, y la otra al apartado b, y de ser
ademas un poco recondito para un lector no advertido que
no tenga a su disposicion los comentarios. No obstante, el
Relator Especial se remite a la prudencia de la Comision
para que elija un proyecto de directriz Unica o bien dos
proyectos diferentes.

2. LA NOCION DE OBJETO Y FIN DEL TRATADO

72. Dos autores concluyeron un estudio minucioso dedi-
cado a la nocion del objeto y el fin de un tratado, lamen-
tando que la nocion del «objeto y el fin de un tratado es en
efecto un tanto enigmética»'®. Lo cierto es que la tenta-
tiva hecha en el apartado c del articulo 19 de introducir un
elemento objetivo en un sistema en gran parte subjetivo
no es plenamente concluyente®™: «Es mas facil afirmar
que una reserva determinada es contraria al objeto y el fin
de un tratado que demostrarlo»!®, En su opinion colec-
tiva en disidencia, los magistrados disidentes criticaron la
solucién adoptada por la mayoria en el caso Réserves a la
Convention pour la prévention et la répression du crime
de génocide, afirmando que ella no permitiria «alcanzar
resultados definitivos y uniformes»*®, y ese habia sido
uno de los principales motivos de la resistencia opuesta
por la Comision respecto del sistema flexible adoptado
por la ClJ en 1951:

Aunque se considere intrinsecamente posible trazar la distincion
entre las disposiciones que forman parte del objeto y propoésito de
una convencion y las demas disposiciones de la misma, la Comision
no ve la forma de que pueda hacerse esa distincién sino de modo
subjetivo®.

73. Asimismo, el propio Sr. Waldock, en su impor-
tante primer informe sobre el derecho de los tratados, de
19628, manifesté una vez mas sus dudas:

[E]l principio aplicado por la Corte es esencialmente subjetivo y poco
apropiado para aplicarse como criterio general con objeto de determinar
si el Estado autor de una reserva tiene o no derecho a que se le consi-
dere como parte en un tratado multilateral. Es un criterio que podria
ser aplicable si pudiera dirimirse siempre de modo independiente de la
cuestion de la «compatibilidad con el objeto y propdsito del tratado»;
pero no es asi.

L]

158 Buffard y Zemanek, «The ‘object and purpose’ of a treaty: an
enigma?», pag. 342. Las incertidumbres vinculadas a ese criterio han
sido sefialadas (y criticadas con distintos grados de virulencia) por la
doctrina; véanse, por ejemplo, Aust, op. cit., pag. 111; Dupuy, Droit
international public, pag. 273; Fitzmaurice, «Reservations to multilat-
eral conventions», pag. 12; Rama-Montaldo, loc. cit., pag. 1265; Rous-
seau, Droit international public, pag. 126; Teboul, loc. cit., pags. 695
y 696, y Anuario... 1995, vol. Il (primera parte), pag. 155, parr. 109.

%% Segun Koh, «La Corte Internacional introdujo una terminologia
teleolégica al vocabulario de las reservas, que previamente habia estado
dominado por el término ‘consentimiento’» («Reservations to multila-
teral treaties: how international legal doctrine reflects world visiony,
pag. 85).

15 Lijnzaad, op. cit., pags. 82y 83.

1% C.1.J. Recueil 1951, opinién consultiva, pag. 44.

157 Yearbook... 1951, vol. Il, pag. 128, parr. 24. En espafiol, véase A/
CN.4/23, pag. 6, parr. 24.

158 En ese primer informe presentd a la Comision el «sistema flexi-
ble», al que defendi6 enérgicamente (Anuario... 1962, vol. 11, pags. 72
a 74, parrs. 4 a 6 del comentario a los articulos 17, 18 y 19).

No obstante, el criterio de la Corte de la «compatibilidad con el
objeto y propdsito de la convencién» expresa realmente un concepto
valioso que deben tener en cuenta tanto los Estados que formulan una
reserva como los Estados que deciden si deben consentir 0 no a una
reserva que ha formulado otro Estado. [...] El Relator Especial, aunque
opina también que el principio de la Corte tiene un valor como criterio
general, considera que hay cierta dificultad para usarlo como criterio
para determinar la situacion de un Estado reservante en cuanto parte en
un tratado en combinacion con el criterio objetivo de la aceptacion o
rechazo de la reserva por otros Estados'®.

Se tratd sin duda de una prudencia tactica, ya que la «con-
version» sufrida por el propio Relator Especial respecto
de la compatibilidad con el objeto y el fin del tratado, no
s6lo como criterio de la validez de las reservas, sino tam-
bién como elemento fundamental para tener en cuenta en
materia de interpretacion®, fue rapidal®:.

74. En efecto, ese criterio tiene muchos méritos. Y, a
pesar de los inevitables «margenes de subjetividad», limi-
tados sin embargo por el principio general de la buena fe,
el apartado c del articulo 19 proporciona sin duda alguna
una directriz Gtil que permite resolver de manera razona-
ble la mayor parte de los problemas que se plantean.

a) FElsentido de la expresion «objeto y fin del tratadoy

75. Los trabajos preparatorios relativos a esta dispo-
sicién no son de gran ayuda para determinar el sentido
de la expresiont®2 Como se ha sefialado'®, el comenta-
rio al proyecto de articulo 16 adoptado en 1966 por la
Comision, normalmente més prolija, se redujo a un pa-
rrafo Gnico en que no se hizo alusién alguna a los pro-
blemas vinculados a la definicion del objeto y el fin del
tratado, sino, muy indirectamente, mediante un prudente

1% 1bid., pag. 75, parr. 10 del comentario al articulo 17. En el
mismo sentido, véase la presentacion del Sr. Waldock, ibid., vol. I,
651.2 sesidn, pag. 150, parrs. 4 a 6; sin embargo, durante los debates, no
dudo en calificar de «criterio» el principio de la compatibilidad (véase
ibid., pag. 157, parr. 85. Ese parrafo demuestra también que, segun el
Sr. Waldock, desde un principio ese criterio era decisivo para la formu-
lacién de las reservas (por oposicion a las objeciones segin las cuales
Gnicamente el principio del consentimiento le parecia practicable)). La
férmula que se mantuvo en el proyecto de articulo 17, parr. 2, apdo. a,
propuesto por el Relator Especial reflejaba esa posicion incierta: «Todo
Estado que formule una reserva con arreglo a las disposiciones del apar-
tado a del presente articulo [para esta disposicion, véase el parrafo 23
supra] debe asegurarse de que dicha reserva sea compatible con el objeto
y fin del tratado» (ibid., vol. II, pag. 69). Ese principio fue generalmente
aceptado en los debates celebrados en la Comisién en 1962 (véanse,
especialmente, las intervenciones de los Sres. Briggs (ibid., vol. I,
651.2 sesion, pag. 151, parr. 23); Lachs (pag. 154, parr. 54); Rosenne
(quien no duda de hablar de «criterio» (p4g. 156, parr. 79); véase tam-
bién, pag. 156, parr. 82, e ibid., 653.2 sesion, pag. 168, parr. 27); Cas-
trén (ibid., 652.2 sesion, pag. 159, parr. 25)) y en 1965 (Sres. Yasseen
(Anuario... 1965, vol. I, 797.2 sesion, pag. 156, parr. 20), y Tunkin
(pag. 157, parr. 25)). Véanse, sin embargo, las objeciones de los Sres.
de Luna (ibid., 652.% sesion, pag. 159, parr. 18, y 653.2 sesion, pag. 172,
parr. 67); Gros (ibid., 652.2 sesion, pags. 161y 162, parrs. 47 a51), 0 Ago
(ibid., 653.2 sesion, pag. 169, parr. 34), o durante los debates de 1965, las
de los Sres. Ruda (Anuario... 1965, vol. I, 796.2 sesion, pag. 154, parr. 55,
y 797.2 sesion, pag. 161, parr. 69) y Ago (ibid., 798.2 sesion, pag. 168,
parr. 71). Hasta el Gltimo momento, el Sr. Tsuruoka, el miembro japonés
de la Comision, se opuso al apartado c, razén por la cual se abstuvo en la
votacion sobre el proyecto de articulo 18 (aprobado por 16 votos contra
ninguno y una abstencion, ibid., 816.2 sesion, pag. 294, parr. 42).

160 \/¢ase el parrafo 1 del articulo 31 de la Convencion de Viena de
1969.

161 Buffard y Zemanek, loc. cit., pags. 320 y 321.
162 \/gase ibid., pags. 319 a 321.

163 Redgwell, «The law of reservations in respect of multilateral
conventions», pag. 7.
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(¢0 imprudente?'%) reenvio al proyecto de articulo 17%:
la admisibilidad o no admisibilidad de una reserva segln
el apartado c es en todo caso materia que depende en gran
medida de la apreciacion de la aceptabilidad de la reserva
por los demas Estados contratantes?¢®.

76. Los debates respecto del apartado ¢ celebrados en
la Comision®®” después de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el derecho de los tratados'® no han dado
tampoco mas luz sobre el sentido de la expresion «objeto
y fin del tratado» a los fines de esa disposicion, al menos
no mas que las demas disposiciones de la Convencién de
Viena de 1969 en que ésta figura.

77. La expresion aparece en siete disposiciones!®, de
las cuales una —el articulo 20, parr. 2— se refiere a las
reservas. Pero en ninguna se define la nocion de objeto
y fin del tratado, ni se dan «pistas» particulares con ese
fin'"®. Cabe deducir entonces que resulta conveniente
otorgarle un alto grado de generalidad: no se trata de
«desmenuzar» el tratado ni de examinar sus disposicio-
nes una tras otra, sino mas bien de establecer la «esen-
cia», el «proyecto» global:

a) se admite undnimemente que el articulo 18,
apdo. a, de la Convencidn de Viena de 1969 no obliga al
Estado signatario a respetar el tratado, sino solamente a
no hacerlo inoperante el dia en que exprese su consenti-
miento a quedar vinculado por éI*™;

b) el articulo 58, parr. 1, apdo. b, inc. ii), esta redac-
tado con ese mismo espiritu: no trata de imponer que se
respete el tratado, ya que el objeto mismo de esa disposi-
cion es determinar en qué condiciones se puede suspender
su aplicacion, sino de mantener lo que es esencial a los
0jos de las partes contratantes;

c) el articulo 41, parr. 1, apdo. b, inc. ii), se refiere
también a salvaguardar «la consecucion efectiva [...] del

164 E] articulo 20 no resuelve en modo alguno la cuestion que se
dejo pendiente.
165 Que paso a ser el articulo 20 de la Convencion de Viena de 1969.

166 Anuario... 1966, vol. 11, pag. 227, parr. 17 del comentario. En el
comentario a la disposicién correspondiente aprobada en 1962 (apar-
tado d del parrafo 1 del articulo 18) no se afiade nada (véase Anuario...
1962, vol. I1, pag. 208, parr. 15 del comentario).

167 \/éase la nota 158 supra.

188 Es importante sefialar que ninguna de las enmiendas propuestas
al proyecto de articulo 16 de la Comision, ni siquiera las méas radicales,
ponian en duda el principio en cuestion. Cuanto mucho, en las enmien-
das de Espafia, los Estados Unidos y Colombia se proponia afiadir la
nocion de la «naturaleza» del tratado o de sustituirla por la del objeto
(véase la nota 60 supra).

169 \/éanse los articulos 18; 20, parr. 2; 31, parr. 1; 33, parr. 4; 41,
parr. 1, apdo. b, inc. ii); 58, parr. 1, apdo. b, inc. ii), y 60, pérr. 3, apdo. b.
Se los puede comparar con las disposiciones relativas a las «‘bases’ o
a las “condiciones’ esenciales del consentimiento en obligarse» (véase
Reuter, loc. cit., pag. 366).

170 Como han sefialado Buffard y Zemanek (loc. cit., pag. 322), los
comentarios de 1966 sobre el proyecto de la Comisién no dicen préacti-
camente nada sobre la cuestion.

1 \/éanse, por ejemplo, Reuter, op. cit., pag. 62, que define a la
obligacion dimanada del articulo 18 como obligaciéon de comporta-
miento, o Cahier, «L’obligation de ne pas priver un traité de son objet et
de son but avant son entrée en vigueur», pag. 31.

tratado en su conjunto*»'’2 Gnicamente en los casos de
modificacion de éste en las relaciones entre ciertas partes;

d) del mismo modo, en el articulo 60, parr. 3, apdo. b,
la «violacion gravey» del tratado se define, por oposicion
a una violacion de otro tipo, como «la violacién de una
disposicion esencial*», y

e) segun los articulos 31, parr. 1, y 33, parr. 4, se su-
pone que el objeto y el fin del tratado «aclaran» el sentido
general del tratado a fin de permitir su interpretacion®’,

78.  No cabe ninguna duda de que la expresion «objeto y
fin del tratado» tiene el mismo sentido en todas esas dis-
posiciones. Una prueba de ello es que el Sr. Waldock —a
quien no es exagerado considerar como «inventor» o, en
todo caso, «partero» del derecho de las reservas a los trata-
dos en la Convencion de Viena de 1969— se refirié expre-
samente a ellas'™ para justificar la inclusion de ese criterio
en el apartado ¢ mediante una especie de razonamiento a
fortiori: como «[e]l objeto y la finalidad del tratado [...] son
criterios de fundamental importancia para la interpretacion
de buena fe de un tratado» y «la Comisién ha propuesto que
un Estado que hubiere firmado, ratificado, aceptado o apro-
bado un tratado o se hubiere adherido a él, aun antes de su
entrada en vigor, estard obligado a abstenerse de todo acto
que tuviere por objeto frustrar sus finesy, seria «extrafio que
[...] se reconociese la libertad de hacer reservas incompati-
bles con el objeto y la finalidad del tratado»'”. Pero ello no
resuelve el problema: se tiene un criterio, y un criterio Unico,
polivalente; pero se carece de una definicion del criterio.

79. La jurisprudencia internacional tampoco permite
discernirlo, aun cuando su uso es corriente, si bien al
respecto se encuentran algunas indicaciones Utiles, espe-
cialmente en la opinién consultiva de la Cl1J Réserves a la
Convention pour la prévention et la répression du crime
de génocide, de 195177

80. Aparentemente la expresion se utilizé por primera
vez en su forma actual*”® en la opinidn consultiva de la CPJI
de 31 de julio de 1930 «Communautés» gréco-bulgares™.
Pero hubo que esperar al fallo pronunciado en 1986 en el

12 En esa disposicion, las palabras «del objeto y del fin», que en la
cita se reemplazaron con puntos suspensivos, oscurecen el sentido, mas
que aclararlo.

178 \/éase el caso Pajzs, Csaky, Esterhazy, fallo de 16 de diciembre
de 1936, 1936, C.P.J.I. série A/B n.° 68, pag. 60. Véanse también Bas-
tid, Les traités dans la vie internationale. Conclusion et effets, pag. 131,
y Sur, L’interprétation en droit international public, pags. 227 a 230.

174 Mas precisamente, los (actuales) articulos 18 y 31.

175 Anuario... 1965, vol. 11, pag. 53, parr. 6.

176 \/éase nuevamente Buffard y Zemanek, loc. cit., pags. 312 a 319,
y la nota 181 infra.

177 \/éase la nota 19 supra.

178 Buffard y Zemanek sefialan (ibid., pag. 315) que ya en la opi-
nién consultiva de la CPJI de 23 de julio de 1926, Compétence de
I’OIT pour réglementer accessoirement le travail personnel du patron
(1926, C.P.J.1. série B n.° 13, pag. 18), se utiliz6 la expresion «objeto
y alcance» en relacion con la parte X111 del Tratado de Versalles. Los
mismos autores, que citan exhaustivamente las decisiones pertinentes
de la ClJ, describen el dificil establecimiento de una terminologia defi-
nitiva (especialmente en inglés) en la jurisprudencia de la Corte (loc.
cit., pags. 315y 316).

178 Sin embargo, los términos figuran en el sentido inverso: la CPJI
se baso en «el fin y el objeto» de la Convencion greco-bulgara sobre
emigracion de 27 de noviembre de 1919 (1930, C.P.J.I. série B n.° 17,
pag. 21).
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caso Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua
et contre celui-ci*® para que la CIJ pusiera fin a lo que se
habia dado en llamar un «caos terminoldgico»*®, sin duda
bajo la influencia de la Convencidn de Viena de 19692,

81. Sin embargo, es dificil inferir mucho de esa juris-
prudencia relativamente abundante en lo que respecta a
qué método se debe seguir para determinar el objeto y
el fin de un tratado determinado: a menudo la CPJI y la
CIJ proceden mediante simples afirmaciones'®® y, cuando
se muestran deseosas de justificar su posicion, siguen un
camino empirico. A lo sumo, se puede sefialar que han
deducido el objeto y el fin de un tratado a partir de:

a) su titulo®,

b) su preambulo®®s,

% Fondo, fallo, C.1.J. Recueil 1986, pags. 136 y ss., parrs. 271 a
273, 275y 280. Véase también C.1.J. Resimenes 1948-1991, pag. 210.

181 Buffard y Zemanek, loc. cit., pag. 316.

182 A partir de entonces aparentemente la terminologia de la CIJ ha
quedado firme. Véanse los casos Actions armées frontalieres et trans-
frontaliéres (Nicaragua c. Honduras), competencia y admisibilidad,
fallo, C.1.J. Recueil 1988, pag. 89, parr. 46; Délimitation maritime dans
la région située entre le Groenland et Jan Mayen, fallo, C.I.J. Recueil
1993, pags. 49 a 51, parrs. 25 a 27; Différend territorial (Jamahiriya
Arabe Libia c. Chad), fallo, C.1.J. Recueil 1994, pags. 25y 26, parr. 52;
Plates-formes pétroliéres (Republica Islamica del Iran c. Estados Unidos
de América), fallo, C.1.J. Recueil 1996, pags. 813 y 814, parrs. 27 y
28; Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia), fallo, C.I.J.
Recueil 1997, pag. 64, parr. 104, y pag. 67, parr. 110; Frontiére terrestre
et maritime entre le Cameroun et le Nigéria, excepciones preliminares,
fallo, C.1.J. Recueil 1998, pag. 318, parr. 98; lle de Kasikili/Sedudu
(Botswana/Namibia), fallo, C.1.J. Recueil 1999, pags. 1072 y 1073,
parr. 43; LaGrand (Alemania c. Estados Unidos de América), fallo,
C.1.J. Recueil 2001, pags. 502 y 503, parr. 102; Souveranité sur Pulau
Ligitan et Pulau Sipadan (Indonesia/Malasia), fallo, C.I.J. Recueil
2002, pag. 652, parr. 51; Avena et autres ressortissans mexicains
(México c. Estados Unidos de América), fallo, C.1.J. Recueil 2004,
pag. 48, parr. 85; Licéité de I’emploi de la force (Serbia y Montenegro
c. Bélgica), excepciones preliminares, fallo, ibid., pag. 319, parr. 102,
y Conséquences juridiques de I’édification d’un mur dans le territoire
palestinien occupé, opinion consultiva, ibid., pag. 179, parr. 109. Véase
también C.1.J. Resimenes 1948-1991, 1992-1996 y 1997-2002.

183 \/éanse, por ejemplo, Compétence de la Commission européenne
du Danube, opinién consultiva, 1927, C.P.J.1. série An.° 13, pag. 64: «Es
evidente que el objeto del Tratado de Paris [de 1856] [...] era asegurar
la libertad de navegacion»; Statut international du Sud-Ouest africain,
opinién consultiva, C.I.J. Recueil 1950, pags. 136 y 137 (véase también
C.1.J. Reslimenes 1948-1991, pag. 17); Délimitation maritime dans la
région située entre le Groenland et Jan Mayen, C.1.J. Recueil 1993,
pag. 50, parr. 27; Projet Gabcikovo-Nagymaros, C.1.J. Recueil 1997,
pag. 67, parr. 110; Frontiere terrestre et maritime entre le Cameroun et le
Nigéria, C.1.J. Recueil 1998, pag. 318, parr. 98; LaGrand, C.1.J. Recueil
2001, pags. 502 y 503, parr. 102, y Licéité de I’emploi de la force (Serbia
y Montenegro c. Bélgica), C.1.J. Recueil 2004, pag. 319, parr. 102.

184\/géase el caso Certains emprunts norvégiens, fallo, C.I.J.
Recueil 1957, pag. 24 (véase también C.I.J. Resimenes 1948-1991,
pag. 55). No obstante, véanse asimismo los fallos Activités militaires
et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fondo, fallo, C.1.J.
Recueil 1986, pag. 137, parr. 273, y Plates-formes pétrolieres, C.1.J.
Recueil 1996, pag. 814, parr. 28.

185 Véase la opinion consultiva «Communautésy gréco-bulgares
(nota 179 supra), o Droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique
au Maroc, fallo, C.1.J. Recueil 1952, pag. 196 (véase también C.1.J.
Restimenes 1948-1991, pag. 176); Activités militaires et paramilitaires
au Nicaragua et contre celui-ci, fondo, fallo, C.1.J. Recueil 1986,
pag. 138, parr. 275; Différend territorial (Jamahiriya Arabe Libia c.
Chad), C.1.J. Recueil 1994, pags. 25 y 26, parr. 52, y Souveranité sur
Pulau Ligitan et Pulau Sipadan (Indonesia/Malasia), C.l.J. Recueil
2002, pag. 652, parr. 51. Véase también la opinion disidente del
magistrado Anzilotti en la opinién consultiva Interprétation de la
convention de 1919 concernant le travail de nuit des femmes, 1932,
C.P.J.1. série A/B n.° 50, pag. 385.

c) el articulo primero de un tratado, que «debe con-
siderarse que establece un objetivo a la luz del cual se
deben interpretar y aplicar las deméas disposiciones del
tratado»®,

d) unarticulo de un tratado que demuestra «la princi-
pal preocupacion de cada parte contratante» al momento
de concluirse el tratado®®,

e) sus trabajos preparatorios'®, o
f) su estructura general*®.

Sin embargo, es dificil considerar que se trata de «méto-
dos» propiamente dichos: esos distintos elementos se tie-
nen en cuenta de manera indiferente, separada o acumula-
tiva, y la CPJl y la CIJ se forjan una «impresion general»
en que, inevitablemente, la intuicion y la subjetividad jue-
gan una gran parte'®.

82. A fin de mitigar los inconvenientes vinculados a
esas incertidumbres, se ha preguntado si no era posible
descomponer el concepto de «objeto y fin de un tratado»
buscando, por un lado, cudl es su objeto y, por el otro,
cudl es su fin. Asi, después del debate sobre el proyecto
de articulo 55 relativo a la regla pacta sunt servanda,
el Sr. Reuter hizo valer que «una cosa es el objeto de la
obligaciéon y otra su fin»!®t, Como se ha sefialado, esa
es la distincion que actualmente se hace en la doctrina
francesa (o de habla francesa)'®?, si bien es recibida con
escepticismo por los autores de formacién alemana o
inglesa®,

83. De todos modos, un autor (francés) demuestra de
manera convincente que la jurisprudencia internacional
no permite resolver la cuestion®. Y ello se debe a que
ni el objeto —definido como el contenido mismo del

18 Plates-formes pétroliéres, C.1.J. Recueil 1996, pag. 814, parr. 28.

%7 |le de Kasikili/Sedudu (Botswana/Namibia), C.I.J. Recueil 1999,
pags. 1072y 1073, parr. 43.

188 A menudo como confirmacién de la interpretacion fundada en
el texto mismo; véanse los casos Différend territorial (Jamahiriya
Arabe Libia c. Chad), C.1.J. Recueil 1994, pags. 27 y 28, parrs. 55 y
56; lle de Kasikili/Sedudu (Botswana/Namibia), C.1.J. Recueil 1999,
pag. 1074, parr. 46, y la opinion consultiva Conséquences juridiques
de I’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, C.1.J.
Recueil 2004, pag. 179, parr. 109. Véase también la opinion disidente
del magistrado Anzilotti, Interprétation de la convention de 1919
concernant le travail de nuit des femmes, 1932, C.P.J.I. série A/B
n.° 50, pags. 388 y 389. En su opinion consultiva de 28 de mayo de
1951 Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, la C1J dio un cierto valor a los «origenes» de la
Convencion (C.1.J. Recueil 1951, péag. 23).

189 \/éase Compétence de I’OIT pour réglementer accessoirement le
travail personnel du patron, opinion consultiva, 1926, C.P.J.1. série B
n.° 13, pag. 18; «Communautésy» gréco-bulgares, 1930, C.P.J.I. série B
n.° 17, pag. 20; Plates-formes pétrolieres, C.I.J. Recueil 1996, pag. 813,
parr. 27, y Souveranité sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan (Indonesia/
Malasia), C.1.J. Recueil 2002, pag. 652, parr. 51.

1% «De la misma manera también podria creerse que lo hizo simple-
mente por intuicién» (Buffard y Zemanek, loc. cit., pag. 319).

1 Anuario... 1964, vol. 1, 726.2 sesién, pag. 27, parr. 77. Sin
embargo, en otra parte Reuter manifiesta un cierto escepticismo en
cuanto a la utilidad de la distincion («Solidarité et divisibilité...»,
pag. 367).

192 Buffard y Zemanek, loc. cit., pags. 325 a 327.

1% |bid., pags. 322 a 325, 327 y 328.

1% Teboul, loc. cit., pag. 696.
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tratado'®— ni, todavia menos, el fin del tratado —el
resultado buscado'®— permanecen inmutables en el
tiempo, como lo demuestra claramente la teoria de la evo-
lucién del fin propuesta por Fitzmaurice, en el sentido de
que «la nocion de objeto o fin no es fija ni estatica, sino
sujeta a cambio, o mas bien se desarrolla a medida que se
gana experiencia en el funcionamiento y la aplicacion de
la convencidn»®®’.

84. Por ello, no es para nada sorprendente que las tenta-
tivas de la doctrina por definir un método general de deter-
minacion del objeto y el fin de un tratado hayan resultado
decepcionantes. La mas convincente, debida a Buffard y
Zemanek, sugiere un procedimiento en dos etapas: en la
primera, convendria «recurrir al titulo, el preambulo y, si
existieran, los articulos programaticos del tratado»'%; en
la segunda, la conclusion asi obtenida prima facie deberia
ensayarse a la luz del texto del tratado®®. Sin embargo, la
puesta en practica de ese método, aparentemente 16gico?®,
en casos concretos, ha demostrado ser poco concluyente:
los autores s6lo fueron capaces de determinar objetiva-
mente y de manera simple el objeto y el fin de cuatro de
los cinco tratados o grupos de tratados utilizados como
ilustracion?! y concluyeron que, decididamente, la nocion
sigue siendo un «enigma»2%2,

85. Las demas tentativas doctrinarias tampoco son muy
convincentes, incluso cuando sus autores han demos-
trado menos modestia y a menudo han sido categéricos
en cuanto a la definicién del objeto y el fin del tratado
estudiado. Es cierto que muchas veces se trata de instru-
mentos de derechos humanos, que se prestan facilmente
a sacar conclusiones inspiradas por tomas de posicion
orientadas ideolégicamente, una de cuyas manifestacio-
nes consiste en sostener que todas las disposiciones de
fondo de esos tratados se refieren a su objeto y fin (lo que,
llevado a su consecuencia ldgica, hace que se excluya la
validez de toda reserva)®:.

195 \/gase, por ejemplo, Jacqué, Eléments pour une théorie de I’acte
juridique en droit international public, pag. 142, que sostiene que
«el objeto de un acto reside en los derechos y obligaciones a que da
nacimiento».

1% |bid.

7 «The law and procedure of the International Court of Justice
1951-4: treaty interpretation and other treaty points», pag. 208; véase
también Teboul, loc. cit., pag. 697, y Schabas, «Reservations to the
Convention on the Rights of the Child».

1% | oc. cit., pag. 333.
199 1bid.

20 Aunque invierte las prioridades dimanadas del articulo 31 de la
Convencion de Viena de 1969, que hace de los «términos del tratado» el
punto de partida de toda interpretacion. VVéase también la opinién consul-
tiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Restricciones a la
Pena de Muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), OC-3/83 de 8 de septiembre de 1983, Serie A, n.° 3.

2L os cinco instrumentos considerados son: la Carta de las
Naciones Unidas, la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplo-
maticas, la Convencion de Viena de 1969, los instrumentos generales
de derechos humanos y la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, asi como los demas
instrumentos de derechos humanos relativos a derechos especificos;
el método propuesto s6lo resultd convincente en la Ultima hipdtesis
(Buffard y Zemanek, loc. cit., pags. 334 a 342).

202 \/gase el parrafo 72 supra.

23 Para una critica de esta postura extrema, véase Schabas, «Reser-
vations to the Convention on the Rights of the Child», pags. 476 y 477,
o «Invalid reservations to the Covenant on Civil and Political Rights: is
the United States still a Party?», pags. 291 a 293. Sobre la posicion del
Comité de Derechos Humanos, véase el parrafo 100 infra.

86. Habida cuenta de la gran variedad de situaciones y
de su mutabilidad a lo largo del tiempo®*, parece imposi-
ble reducir a la unidad los métodos de determinacion del
objeto y el fin de un tratado, y es forzoso admitir que es
inevitable una cierta dosis de subjetividad, lo que nada
tiene de incongruente en el derecho en general y en el
derecho internacional en particular. Se trata en el fondo
de un problema de interpretacion: mutatis mutandis, la
«regla general de interpretacion» del articulo 31 de la
Convencion de Viena de 1969 y los «medios de interpre-
tacion complementarios» del articulo 32 se aplican a la
investigacion del objeto y el fin del tratado®®.

87. Sin duda hay que convenir en que esa conclusion
es en parte tautoldgica?® ya que, segun el parrafo 1 del
articulo 31 de la Convencion de Viena de 1969:

Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin*.

Pero en realidad esa disposicion trata de interpretar una
clausula determinada de un tratado®’ y, del mismo modo
que «[e]l objeto y la finalidad del tratado [...] son cri-
terios de fundamental importancia para la interpretacion
de buena fe de un tratado»?®, cuando se trata de deter-
minar el del fin y el objeto del tratado en su conjunto,
se lo debe interpretar de buena fe, globalmente, segun el
sentido ordinario de esos términos, dentro de su contexto,
incluido el predambulo, teniendo en cuenta la practica?®y,
segun el caso, los trabajos preparatorios y «las circunstan-
cias de su celebracion»?.

88. Como sefald el Sr. Ago en los debates de la Comi-
sion relativos al proyecto de articulo 17 (19 en la Conven-
cion de Viena):

La admisibilidad de las reservas se puede determinar Unicamente por
referencia a lo que disponga en general el tratado. En principio es
posible establecer una distincion entre las clausulas esenciales de un

204 \/gase el parrafo 83 supra. Se puede afiadir la cuestion de saber
si la acumulacion de reservas puntuales, cada una de ellas admisible
individualmente, no entrafaria in fine su incompatibilidad con el objeto
y el fin del tratado (véase Clark, «The Vienna Convention reserva-
tions regime and the Convention on Discrimination against Women»,
pag. 314, o Cook, «Reservations to the Convention on the Elimination
of All Forms of Discrimination Against Womens, pags. 706 y 707).

205 \/éase la opinién consultiva de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, Restricciones a la Pena de Muerte, OC-3/83, Serie A,
n.° 3, parr. 63, pag. 306; véase también Sucharipa-Behrmann, «The
legal effects of reservations to multilateral treaties», pag. 76. Siempre
consciente de que las normas relativas a la interpretacion de tratados
no se podian aplicar pura y simplemente a las declaraciones unilate-
rales formuladas por las partes en relacién con un tratado (reservas y
declaraciones interpretativas), la Comision ha admitido que esas nor-
mas constituian directrices (tiles a ese respecto (véase el proyecto de
directriz 1.3.1 (Método para distinguir entre reservas y declaraciones
interpretativas) y su comentario, Anuario... 1999, vol. Il (segunda
parte), pags. 114y ss.). A fortiori, ello es exacto, ya que se trata de apre-
ciar la compatibilidad de una reserva con el objeto y el fin del tratado
mismo.

26\/éase Schabas, «Reservations to human rights treaties...»,
pag. 48.

27 Como lo demuestra el parrafo 2, que incluye en la definicion del
contexto al texto en su conjunto «incluidos su predmbulo y anexos».

28 Anuario... 1965, vol. I, pag. 53, parr. 6 del comentario al
articulo 19; véase asimismo el parrafo 78 supra.

209 \/gase el articulo 31, parr. 3.
20 Art. 32.
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tratado, a las que normalmente no se admiten reservas, y las clusulas
de menor importancia, a las que es posible hacerlas?'.

Esos son los dos elementos fundamentales: el fin y el
objeto sélo se pueden poner en evidencia tras el examen
del tratado en su conjunto?'?; y ese criterio conduce a des-
cartar las reservas a las clausulas «esenciales»?'®, y Ginica-
mente a ellas.

89. En otras palabras, lo que se trata de preservar es la
«eficacian®®®, la «razén de ser»?® del tratado, su «nucleo
fundamental»?'¢, «Entrafia una distincién entre todas las
obligaciones dimanadas del tratado y las obligaciones
basicas que son la razon de ser del tratado»?'’. Sin duda,
ello deberia precisarse en un proyecto de directriz 3.1.5,
con el texto siguiente:

«3.1.5 Definicion del objeto y el fin del tratado

A los fines de la apreciacion de la validez de las reser-
vas, se entendera por objeto y fin del tratado las disposi-
ciones esenciales del tratado que constituyen su razén de
ser.»

90. En lo que respecta al método que se debe seguir
para determinar, en cada caso concreto, el objeto y el fin
del tratado, ciertamente no es facil sintetizar en una for-
mula Gnica el conjunto de elementos que se deben tener
en consideracién. Sin ninguna duda, esa operacion debe
realizarse mas con «sutileza» que con un espiritu geomé-
trico?8, al igual que en toda interpretacion, pues de una
interpretacion se trata?.

91. De todos modos, si bien es indudable que las direc-
trices muy generales aqui desarrolladas no permiten resol-
ver todos los problemas, si se las aplica de buena fe y con
un poco de sentido comun, ciertamente pueden contribuir
a ello, y parece legitimo traspasar a la determinacion del
objeto y el fin del tratado, adaptandolos, los principios
aplicables a la interpretacion de los tratados que figuran
en los articulos 31 y 32 de las Convenciones de Viena de
1969 y 1986. Con ese fin, un proyecto de directriz 3.1.6
podria tener el texto siguiente:

21 Anuario... 1962, vol. I, 651.2 sesidn, pag. 152, parr. 35.

212 Se trata de examinar si la reserva es compatible «con el contenido
general del tratado» (Sr. Bartos, ibid., pag. 153, parr. 40).

23Y no aquellas que se refieren «inicamente a algun detalle»
(Sr. Paredes, ibid., pag. 157, parr. 90).

214 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Loizidou, senten-
cia de 23 de marzo de 1995, excepciones preliminares, série A n.° 310,
pag. 27, parr. 75: la aceptacién de regimenes distintos de aplicacion
del Convenio europeo de derechos humanos «amenguaria [ ...] la efica-
cia del Convenio en tanto instrumento constitucional del orden publico
europeo».

215 Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, opinion consultiva, C.1.J. Recueil 1951, pag. 21:
«ninguna de las partes contratantes tiene derecho a destruir o compro-
meter [...] lo que es el objeto, la razén de ser de la Convencién».

216 Declaracion de Francia, Documentos Oficiales de la Asamblea
General, undécimo periodo de sesiones, Tercera Comisién, 703.2 se-
sion, parr. 34. Véase también Kiss, Répertoire de la pratique francaise
en matiere de droit international public, t. I, pag. 277.

27 Lijnzaad, op. cit., pag. 83; véase también la pégina 59, y
Sucharipa-Behrmann, loc. cit., pag. 76.

218 Blaise Pascal, Pensamientos, Madrid, Alfaguara, 2003.
219 \/éanse los parrafos 89 y 90 supra.

«3.1.6  Determinacion del objeto y el fin del tratado

1. Paradeterminar el objeto y el fin del tratado, el tra-
tado en su conjunto debe interpretarse de buena fe, segun
el sentido ordinario que se atribuye a sus términos en su
contexto.

2. Atal fin, el contexto comprende el predmbulo y los
anexos. Ademas, se podra recurrir especialmente a los tra-
bajos preparatorios y a las circunstancias en que se con-
certé el tratado, asi como al titulo del tratado y, segun el
caso, a los articulos que determinen su estructura general
[y a la practica seguida posteriormente por las partes].»

92. La expresion que figura entre corchetes refleja las
consideraciones mencionadas en el parrafo 83 supra en
lo que respecta a la mutabilidad en el tiempo del objeto
y el fin del tratado. Pero se plantea la cuestion de saber
si es preferible incluirla en el texto mismo del proyecto
de directriz o limitarse a mencionar la cuestion en los
comentarios.

b) Aplicacion del criterio

93. Enciertos casos, la aplicacion de esas orientaciones
metodoldgicas no plantea problemas. Es evidente que una
reserva a la Convencion para la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio, en virtud de la cual un Estado se
reservara la posibilidad de cometer en su territorio o en
partes de él ciertos actos prohibidos, seria incompatible
con el objeto y el fin de la Convencion®®. Por ejemplo, en
tal sentido, Alemania y varios paises europeos han expli-
cado, en apoyo a su objecién a una reserva de Viet Nam
a la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, que:

La reserva formulada en relacion con el articulo 6 es contraria al prin-
cipio aut dedere aut judicare, segun el cual se debe hacer comparecer
ante la justicia o extraditar al Estado que los solicita a los autores de la
infraccion.

En opini6n del Gobierno de la Republica Federal de Alemania, la
reserva en cuestion es contraria al objeto y el fin de la Convencion,
enunciados en el parrafo 1 del articulo 2, que es promover la coopera-
cion entre las partes a fin de que puedan hacer frente con mayor eficacia
a los diversos aspectos del trafico de estupefacientes y sustancias sico-
trépicas que tengan una dimension internacional.

La reserva también puede suscitar dudas en cuanto al compromiso
del Gobierno de la Republica Socialista de Viet Nam de respetar las
disposiciones fundamentales de la Convencion?.

220 |_a cuestion se plantea de manera particular en lo que respecta
al alcance de la poco gloriosa «clausula colonial» que figura en ar-
ticulo XI1I de la Convencion y al que, no sin razon, se oponian los paises
del blogue soviético, que habian formulado reservas a esa disposicion
(véase Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général —
Etat au 31 décembre 2004 (publicacién de las Naciones Unidas, n.° de
venta: F.05.V.3), ST/LEG/SER.E/23, vol. |, pags. 126 a 134): aqui se
pone en duda la validez de esta cuasiclausula de reserva; pero esto
plantea la cuestion de la validez de las objeciones a esas reservas.

21 \/éase ibid., pag. 458; en el mismo sentido, véanse las obje-
ciones de Bélgica, Dinamarca, Espafia, Grecia, Irlanda, Italia, Paises
Bajos, Portugal, Reino Unido y Suecia, y las planteadas, menos expli-
citamente, por Austria y Francia, ibid., pags. 458 a 460. VVéase igual-
mente la objecion de Noruega o, menos explicitas, las objeciones de
Alemania y Suecia, relativas a la declaracion de Tunez en relacion con
la aplicacion de la Convencion para reducir los casos de apatridia, ibid.,
pags. 390 y 391. Para otro ejemplo significativo, véase la declaracion
del Pakistan relativa al Convenio Internacional para la represion de los

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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94. También es posible que la reserva prohibida se
refiera a disposiciones menos centrales, pero que no por
ello deje de ser contraria al objeto y el fin del tratado cuya
aplicacion se vuelve imposible; ello explica el recelo
de la Convencion de Viena de 1969 en relacion con las
reservas a los actos constitutivos de organizaciones inter-
nacionales??. En tal sentido, al ratificar la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes, la Republica Democratica Alemana
declaré que no participaria en los gastos vinculados al
funcionamiento del Comité contra la Tortura, salvo en la
medida en que aceptara la competencia de ese drgano??;
esa «declaracion» (que de hecho era una reserva) suscitd
objeciones por parte de Luxemburgo, que con justa razon
afirmo que tendria por efecto «inhibir las actividades del
Comité de manera incompatible con el objeto y el fin de
la Convencion»??,

95. Evidentemente es imposible elaborar una lista
exhaustiva de los problemas de compatibilidad que podria
plantear una reserva relacionada con el objeto y el fin de
un tratado. De todos modos, no cabe duda de que las
reservas a ciertas categorias de tratados o de disposicio-
nes convencionales en que éstas presentan caracteristicas
especificas podrian presentar a ese respecto problemas
particulares que conviene examinar sucesivamente, a fin
de tratar de esclarecer las directrices que puedan ayudar a
los Estados a formular reservas de ese tipo y a reaccionar
ante ellas con conocimiento de causa. Con esa perspec-
tiva, se pueden estudiar:

a) reservas a las clausulas de arreglo de controversias
y de control de la aplicacidn del tratado;

b) reservas a los tratados generales de derechos hu-
manos;

c) reservas relativas a la aplicacion del derecho
interno;

(Continuacion de la nota 221.)

atentados terroristas cometidos con bombas, que excluye la aplicacion
del Convenio a las «luchas, incluso la lucha armada, para la realizacion
del derecho a la libre determinacion libradas contra una ocupacion o
una dominacion extranjera», ibid., vol. I1, pags. 135. Varios Estados han
considerado que esas declaraciones son contrarias al objeto y el fin del
Convenio, que es la represion de los atentados terroristas cometidos con
bombas, dondequiera y quienquiera los cometa; véanse las objeciones
de Alemania, Australia, Austria, Canada, Dinamarca, Espafia, Estados
Unidos, Finlandia, Francia, India, Italia, Jap6n (con fundamentos par-
ticularmente precisos), Noruega, Nueva Zelandia, Paises Bajos, Reino
Unido y Suecia, ibid., pags. 136 y ss. Del mismo modo, Finlandia jus-
tifico su objecion a la reserva del Yemen al articulo 5 de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimi-
nacién Racial, debido a que «las disposiciones que prohiben la discri-
minacion racial para la adquisicion de derechos politicos y de libertades
civiles tan fundamentales, como el derecho a participar en los asuntos
publicos, el derecho a casarse y elegir el conyuge, el derecho a la he-
rencia, el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y religion
son capitales en una convencion contra la discriminacion racial» (ibid.,
vol. I, pags. 146 y 147).

222 \/éase el articulo 20, parr. 3: «Cuando el tratado sea un instru-
mento constitutivo de una organizacion internacional y a menos que en
él se disponga otra cosa, una reserva exigira la aceptacion del 6rgano
competente de esa organizacion».

223 \/éase ibid., pag. 301, nota 3; véase también Edwards, «Reserva-
tions to treaties», pags. 391 a 393, 400 y 401.

224 Traités multilatéraux... (nota 220 supra), vol. I, pag. 291. Otros
15 Estados formularon objeciones en ese mismo sentido.

d) reservas vagas y generales;

e) reservas relativas a disposiciones que enuncian
normas consuetudinarias, y

f) reservas a disposiciones que enuncian normas de
jus cogens o de derechos inderogables.

i) Reservas a las clausulas de arreglo de controversias y
de control de la aplicacion del tratado

96. En su primer informe sobre el derecho de los trata-
dos, el Sr. Fitzmaurice afirmé categdéricamente: «Se con-
sidera inadmisible que puedan existir partes en un tratado
gue no estén sujetas a la obligacion relativa al arreglo de
las controversias suscitadas por el mismo, si las demas
partes estan sujetas a ella»?®. Inspirada evidentemente
por el debate de la guerra fria vinculado a las reservas a
la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito
de Genocidio, esa posicion es demasiado radical; ademas,
fue invalidada por la CIJ que, en su providencia de 2 de
junio de 1999 relativa a las solicitudes de medidas pro-
visionales formuladas por Yugoslavia contra Espafia y
los Estados Unidos en los casos Licéité de I’emploi de la
force, claramente reconocio la validez de las reservas for-
muladas por esos Estados al articulo IX de la Convencion
que le otorga competencia para todos los asuntos relativos
a ella??®, si bien ciertas partes habian considerado que esas
reservas eran incompatibles con el objeto y el fin de la
Convencion?’, En su providencia sobre medidas provi-
sionales en el caso Activités armées sur le territoire du
Congo (nouvelle requéte: 2002) (Republica Democratica
del Congo c. Rwanda), la Corte mantuvo la misma solu-
cién con respecto a la reserva hecha por Rwanda a esa
misma disposicion, y precisd que «dicha reserva no se
refiere al fondo del derecho, sino unicamente a la compe-
tencia de la Corte» y «que en consecuencia no parece ser
contraria al objeto y el fin de la Convencion»??, Esa con-
clusion se corrobora por la naturaleza muy usual de ese
tipo de reservas y la practica erratica de las objeciones que
contra ellas se plantean??®. Por el contrario, es evidente

25 Anuario... 1956, vol. I1, pag. 127, parr. 96; tal era el objeto del
proyecto de parrafo 4 del articulo 37, cuya aprobacion proponia el Rela-
tor Especial (ibid., pag. 115).

26 | jcéité de I’emploi de la force, Yugoslavia c. Espafia, y Yugos-
lavia c. Estados Unidos de América, medidas provisionales, C.I.J.
Recueil 1999, pag. 772, parrs. 29 a 33, y pags. 923 y 924, parrs. 21
a 25. Véase también C.1.J. Resumenes 1997-2002, pags. 118 y 129,
respectivamente.

27 Traités multilatéraux... (nota 220 supra), vol. |, pags. 129 a
131 (véanse especialmente las objeciones muy concretas en tal sentido
hechas por el Brasil, la provincia china de Taiwan, México o los Paises
Bajos).

228 C.1.J. Recueil 2002, providencia de 10 de julio de 2002, pag. 246,
parr. 72.

229 \/éase, en tal sentido, Riquelme Cortado, op. cit., pags. 192 a 202.
En efecto, las objeciones a reservas relativas a una clausula de arreglo
de controversias son poco comunes. Aparte de las reservas formuladas
al articulo 1X de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio, pueden verse ademas las objeciones formuladas
por varios Estados respecto de las reservas relativas al articulo 66 de la
Convencion de Viena de 1969; véanse especialmente las objeciones de
Alemania (Traités multilatéraux... (nota 220 supra), vol. I1, pag. 362),
el Canada (ibid.), Egipto (ibid.), los Estados Unidos (que precisaron que
la reserva de la RepuUblica Arabe Siria «es incompatible con el objeto
y el fin de la Convencion y afecta el principio de arreglo imparcial de
controversias relativo a la nulidad, la extincion y la suspension de la
aplicacion de los tratados, que fue objeto de profundas negociaciones
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que, si la obligacidon de arreglo obligatorio fuera el objeto
mismo del tratado, una reserva que la excluyera seria, sin
duda alguna, contraria al objeto y el fin de éste.

97. Segun el Comité de Derechos Humanos, ese criterio
se aplica también a las reservas al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, respecto de las garantias de
su aplicacion:

Esas garantias constituyen el marco necesario para asegurar los
derechos enunciados en el Pacto, por lo que son fundamentales para
su objeto y fin. [...] El Pacto prevé también, para el mejor logro de los
objetivos que en él se enuncian, una funcién de vigilancia por parte del
Comité. Las reservas destinadas a excluir este elemento bésico de la
concepcion del Pacto, que estd destinado [...] a garantizar el disfrute
de los derechos, son [...] incompatibles con su objeto y fin. Ningiin
Estado puede reservarse el derecho a no presentar un informe para que
sea examinado por el Comité. La funcion del Comité con arreglo al
Pacto, ya sea en virtud del articulo 40 o de los Protocolos Facultativos,
entrafia necesariamente la interpretacion de las disposiciones del Pacto
y la elaboracion de una jurisprudencia. En consecuencia, toda reserva
que rechace la competencia del Comité para interpretar cualquier dis-
posicion del Pacto seria también contraria al objeto y el fin de dicho
tratado?®.

En relacion con el Protocolo Facultativo del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, el Comité afadio:

No puede formularse una reserva al Pacto valiéndose del Protocolo
Facultativo, pero tal reserva serviria para garantizar que el Comité no
pudiera comprobar el cumplimiento de esa obligacion por el Estado con
arreglo al Protocolo. Y, dado que el objeto y fin del Primer Protocolo
Facultativo es el de permitir que el Comité compruebe si el Estado res-
peta los derechos por los que se ha comprometido a velar, toda reserva
que trate de impedir esto seria contraria al objeto y fin del Primer
Protocolo Facultativo, cuando no del Pacto. La reserva a una obliga-
cién sustantiva formulada por primera vez en relacién con el Primer
Protocolo Facultativo pareceria reflejar la intencion del Estado de impe-
dir que el Comité exprese sus opiniones acerca de un determinado ar-
ticulo del Pacto en un caso individual®.

Con fundamento en ese razonamiento, el Comité de Dere-
chos Humanos consider6, en el asunto Rawle Kennedy,
que no era valida una reserva de Trinidad y Tabago por la
que se excluia la competencia del Comité para examinar
las comunicaciones relativas a un condenado a muerte?®,

en la Conferencia de Vienay, ibid.; véase también el parrafo 126 infra),
el Japon (ibid., pag. 364), Nueva Zelandia (ibid.), los Paises Bajos
(«las disposiciones relativas al arreglo de controversias, de la manera
en que se enuncian en el articulo 66 de la Convencion, constituyen un
elemento importante de la Convencién y no se las puede disociar de las
normas de fondo a que estan vinculadas», ibid.), el Reino Unido («Esas
disposiciones estan inextricablemente unidas a las disposiciones de la
parte V a que se refieren. Su inclusion fue el fundamento por el cual en
la Conferencia de Viena se aceptaron los elementos de la parte V que
constituyen un desarrollo progresivo del derecho internacional», ibid.,
pag. 365) y Suecia (igual posicion de fondo que el Reino Unido, ibid.,
pag. 366).

20 Comentario General n.° 24, Comité de Derechos Humanos,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.6, parr. 11. Véase también Documentos Ofi-
ciales de la Asamblea General, quincuagésimo periodo de sesiones,
Suplemento n.° 40 (A/50/40), vol. I, anexo V, parr. 2, y el docu-
mento de trabajo final presentado por la Sra. Frangoise Hampson, E/
CN.4/SUB.2/2004/42, pérr. 55.

21 CCPR/C/21/Rev.1/Add.6, parr. 13. En el parrafo 14, el Comité
«considera que las reservas relativas a los procedimientos establecidos
en el Primer Protocolo Facultativo no serian compatibles con el objeto
y fin de éstex.

22 Informe del Comité de Derechos Humanos, Documentos Ofi-
ciales de la Asamblea General, quincuagésimo quinto periodo de
sesiones, Suplemento n.° 40 (A/55/40), vol. 11, anexo XI, comunicacion
n.° 845/1999, Rawle Kennedy c. Trinidad y Tabago, pag. 268, parr. 6.7.
Para justificar su reserva, Trinidad y Tabago habia hecho valer que
admitia «el principio segln el cual los Estados no pueden utilizar el

98. EI Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
adoptado una posicion igualmente radical. En el caso Loi-
zidou, dedujo de su analisis del objeto y el fin del Con-
venio europeo de derechos humanos «que los Estados no
pueden limitar su aceptacion de las clausulas facultativas
para sustraer de hecho del control de los 6rganos del Con-
venio las partes de su derecho y de su practica relativas a
su ‘jurisdiccion’»?2 y que toda restriccién a su competen-
cia ratione loci o ratione materiae es incompatible con la
naturaleza del Convenio?*,

99. De ese andlisis sin duda se pueden sacar algunas
conclusiones generales, que podrian ser objeto de un pro-
yecto de directriz 3.1.13:

«3.1.13 Reservas a las clausulas de arreglo de contro-
versias y de control de la aplicacion del tratado

La reserva a una disposicién convencional relativa al
arreglo de controversias o al control de la aplicacion de
un tratado no es, por si misma, incompatible con el objeto
y el fin del tratado, a menos que:

a) ladisposicion a que se refiera la reserva constituya
la razon de ser del tratado, o

b) la reserva no tenga por efecto excluir a su autor
de un mecanismo de arreglo de controversias o de con-
trol de la aplicacidn del tratado relativo a una disposicion
convencional que hubiera aceptado con anterioridad, si
el objeto mismo del tratado es la aplicacion de un meca-
nismo de esa naturaleza.»

ii) Reservas a los tratados generales de derechos
humanos

100. También en materia de derechos humanos los
debates son muy vivaces, en particular en lo que respecta
a las reservas formuladas a los tratados generales, como el
Convenio europeo de derechos humanos, la Convencion
americana sobre derechos humanos, la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
0 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
En este ultimo caso, el Comité de Derechos Humanos
declard, en su célebre (y debatible) Comentario Gene-
ral n.° 24 que:

En un instrumento que enuncia un nimero muy elevado de dere-
chos civiles y politicos, cada uno de los multiples articulos y, de
hecho, su relacion reciproca, garantizan los objetivos del Pacto. El
objeto y fin del Pacto es el de crear normas juridicamente vinculantes

Protocolo Facultativo para formular reservas al propio Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, pero destaca que su reserva al
Protocolo Facultativo no afecta de manera alguna las obligaciones que
ha contraido y los compromisos que ha asumido en virtud de dicho
Pacto» (Traités multilatéraux... (nota 220 supra), vol. I, pag. 230). Esa
reserva se referia a las objeciones hechas por siete Estados antes de que
Trinidad y Tabago denunciara pura y simplemente el Protocolo (ibid.,
pags. 232 y 233, nota 3).

23 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, série An.? 310, pag. 28,
parr. 77.

24 |bid., pags. 26 y ss., parrs. 70 a 89; véase especialmente, pag. 28,
parr. 79. VVéase también, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
demanda n.° 48787/99, Ilie Ilascu et al. c. Moldova et Fédération
de Russie, decision de la Sala Superior de 4 de julio de 2001 (no in-
formado).
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para los derechos humanos al definir determinados derechos civi-
les y politicos e insertarlos en un marco de obligaciones que son
juridicamente vinculantes para los Estados que lo ratifican; y pro-
porcionar un mecanismo eficaz de supervision para las obligaciones
contraidas®®.

Interpretada literalmente, esa posicion conduciria a
considerar invalida toda reserva general relativa a cual-
quiera de los derechos protegidos por el Pacto®®. Sin
embargo, esa no es la posicion de los Estados partes,
que no han formulado objeciones sisteméticas contra las
reservas de ese tipo®’, y el Comité mismo tampoco va
tan lejos ya que, en los parrafos que siguen a esa posi-
cion de principios?®®, expone de manera mas precisa los
criterios que lo conducen a garantizar la compatibilidad
de las reservas con el objeto y el fin del Pacto: de ello
no resulta que, por su naturaleza, una reserva general
relativa a uno de los derechos protegidos, por ese solo
hecho, no sea validaz®.

101. Del mismo modo, en lo que respecta a la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio se han formulado nume-
rosas reservas respecto de las disposiciones relativas a la
adopcion?®. Como sefiald un autor, al que dificilmente
pueda acusarse de ser enemigo de los derechos humanos:
«Seria dificil concluir que esta cuestion es tan crucial para
la Convencion que hace que ese tipo de reservas sea con-
trario a su objeto y fin»?4,

102. Habida cuenta de la diversidad de la practica
seguida en la materia, el Relator Especial considera que el
proyecto de directriz 3.1.12 relativo a esta delicada cues-
tion deberia redactarse de manera flexible, a fin de dar
a quienes lo interpreten un margen de apreciacion sufi-
ciente. El texto podria ser el siguiente:

25 CCPR/C/21/Rev.1/Add.6 (nota 230 supra), parr. 7. VVéase tam-
bién E/CN.4/SUB.2/2004/42, parr. 50.

2% Ciertos autores han sostenido que existe una total incompati-
bilidad entre el régimen de las reservas y los derechos humanos.
Véase Imbert, «La question des réserves et les conventions en
matiére de droits de I’homme», pag. 99, que no comparte esa
vision radical; Coccia, loc. cit., padg. 16; Anand, «Reservations to
multilateral treaties», pag. 88; Imbert, op. cit., pag. 249, y Schabas,
«Reservations to human rights treaties...», pag. 41. Véanse tam-
bién las observaciones respecto del Comentario General n.° 24 del
Comité de Derechos Humanos (nota 230 supra) de Baylis, «General
Comment 24: Confronting the problem of reservations to human
rights treaties»; Redgwell, «Reservations to treaties and Human
Rights Committee General Comment No. 24 (52)»; Higgins, «Intro-
duction», pags. xvii a xxix, y Korkelia, «New challenges to the
regime of reservations under the International Covenant on Civil
and Political Rights».

27 \/gase, por ejemplo, la reserva de Malta al articulo 13 (sobre
las condiciones para la expulsion de extranjeros), que no fue objeto
de objecion alguna (véase Traités multilatéraux... (nota 220 supra),
vol. I, pag. 182).

238 Comentario General n.° 24 (nota 230 supra), pags. 3y 4, parrs. 8
a 10. Ademas de la compatibilidad de la reserva con el objeto y el fin del
Pacto, esos criterios se refieren a la naturaleza consuetudinaria, impe-
rativa o inderogable de la norma pertinente; véanse los parrafos 116 a
144 infra.

29 \/gase, sin embargo, la nota 242 infra.

20 Arts, 20 y 21; véase Traités multilatéraux... (nota 220 supra),
vol. I, pags. 313y ss.

241 Schabas, «Reservations to the Convention on the Rights of the
Child», pag. 480.

«3.1.12 Reservas a los tratados generales de derechos
humanos

A fin de apreciar la compatibilidad de una reserva con
el objeto y el fin de un tratado general de proteccion de
los derechos humanos, debe tenerse en cuenta el caracter
indisociable de los derechos alli enunciados y la impor-
tancia que tiene el derecho objeto de la reserva en la
estructura general del tratado o el grado en que la reserva
afecta el tratado.»

iii) Reservas relativas a la aplicacion del derecho interno

103. Otro interrogante se plantea frecuentemente, y
no sélo en la esfera de los derechos humanos: ¢puede un
Estado formular una reserva a fin de preservar la aplica-
cion de su derecho interno?2? Una vez més, aqui se impone
una respuesta con matices, y ciertamente no es posible res-
ponder categéricamente de manera negativa, como lo dan
a entender ciertas objeciones a las reservas de ese tipo. Es
asi que, por ejemplo, varios Estados han objetado la reserva
formulada por el Canada al Convenio sobre la evaluacién
del impacto ambiental en un contexto transfronterizo, ya
gue ésta «hace que el respeto a la Convencién dependa de
ciertas disposiciones del derecho interno del Canada»®®,
Igualmente, Finlandia se opuso a las reservas formuladas
por varios Estados a la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, en razon del «principio general de interpretacion de
los tratados en virtud del cual una parte en un tratado no
puede invocar las disposiciones de su derecho interno para
justificar su negativa a aplicar ese tratado»®*.

104. Ese argumento no es convincente. Sin duda, con
arreglo al articulo 27 de la Convencion de Viena de
19692, una parte «no podra invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado»?%. Pero ello supone que el problema esta

22 En sus observaciones finales al primer informe de los Estados
Unidos, de 1995, el Comité de Derechos Humanos lamentd la amplitud
de las reservas, declaraciones e interpretaciones del Pacto hechas por
el Estado parte. Consideraba que éstas, en su conjunto, tenian como
objetivo ocultar que el Estado parte s6lo aceptaba lo que ya se habia
incorporado a su legislacién. EI Comité también estaba especialmente
preocupado por las reservas expresadas con respecto al parrafo 5 del
articulo 6 y al articulo 7 del Pacto, que a su juicio eran incompati-
bles con el objetivo y la finalidad de éste (A/50/40 (nota 230 supra),
parr. 279). Véase el andlisis de Schabas, «Invalid reservations...», 0
McBride, «Reservations and the capacity of States to implement human
right treaties», pag. 172.

243 \Véanse las objeciones de Espafia, Francia, Irlanda, Luxemburgo,
Noruega y Suecia, Traités multilatéraux... (nota 220 supra), vol. II,
pags. 477y ss.

24 1bid., vol. I, p4g. 324. Véanse asimismo las objeciones a las
reservas hechas por Indonesia, Malasia, Oman, Qatar y Singapur;
véase Traités multilatéraux... (nota 220 supra), vol. I, pags. 324 y 325.
Véanse también, por ejemplo, las objeciones de Dinamarca, Finlandia,
Grecia, Irlanda, México, Noruega y Suecia a la segunda reserva de los
Estados Unidos a la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio (ibid., pags. 130 y 131; para el texto de esa reserva,
véase el parrafo 112 infra). \Véase también el parrafo 110 infra.

25 Invocado expresamente, por ejemplo, por Estonia y los Paises
Bajos en apoyo de sus objeciones a esa misma reserva de los Estados
Unidos (ibid.).

26 E| texto del articulo 27 es el siguiente: «Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado. Esa norma se entendera sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 46» (que se refiere a las «ratificaciones
imperfectas»). La norma establecida en el articulo 26 se refiere a los
tratados en vigor pero, por definicion, una reserva tiende a excluir o
modificar el efecto juridico que la aplicacion de esa disposicion tiene
sobre el autor de la reserva.
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resuelto, es decir, que las disposiciones del caso se apli-
can al Estado que formula la reserva; o sea, esa es toda
la cuestién. Como se ha sefialado correctamente, muy
a menudo un Estado formula una reserva porque el tra-
tado le impone obligaciones incompatibles con su dere-
cho interno, que no esta en condiciones de modificar?”’,
por lo menos en un primer momento?®, Ademas, el ar-
ticulo 57 del Convenio europeo de derechos humanos no
s6lo autoriza a un Estado parte a formular una reserva en
caso de oponerse su derecho interno a una disposicion
del Convenio, sino que limita esa facultad al Gnico caso
«en que una ley en vigor en su territorio esté en desa-
cuerdo con esta disposicion»®, Por el contrario, esa
misma disposicion excluye expresamente «las reservas
de caréacter general».

105. Lo que importa al respecto es que el Estado o la
organizacioén internacional que formula la reserva no se
refugie tras su derecho interno®° para, en realidad, no
aceptar ninguna obligacion internacional nueva, cuando
el objetivo del tratado es que se modifique la practica de
ese Estado u organizacidn. Si no es exacto considerar que
el articulo 27 de la Convencidn de Viena de 1969 se puede
aplicar en este caso®?, conviene no obstante mantener el
espiritu de que las legislaciones nacionales son «simples
hechos» en relacién con el derecho internacional®®? y que
el objeto mismo de un tratado puede ser llevar a los Esta-
dos a modificarlas.

247 \/gase Schabas, «Reservations to the Convention on the Rights
of the Child», pags. 479 y 480, y «Reservations to human rights treat-
ies...», pag. 59.

28 En la préactica, el Estado que formula la reserva indica el plazo
que necesitara para adecuar su derecho interno al tratado (véase la
reserva de Estonia a la aplicacion del articulo 6 [Naciones Unidas,
Recueil des Traités, vol. 1967, n.° A-2889, pag. 280]), o la de Lituania
(ibid., pag. 275) al articulo 5, parr. 3, del Convenio europeo de derechos
humanos, que se limitaron a un afio, o su intencién de hacerlo (véanse
las reservas de Chipre y Malawi al adherirse a la Convencién sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
lo que efectivamente hicieron posteriormente, Traités multilatéraux...
(nota 220 supra), vol. |, pag. 274, nota 25, y pag. 276, nota 40); véase
también la declaracioén hecha por Indonesia cuando se adhirié al Con-
venio de Basilea sobre el control de los movimientos transfronterizos
de los desechos peligrosos y su eliminacion (ibid., vol. I1, pag. 467). Es
también muy frecuente que un Estado renuncie a una reserva formulada
sin indicacion de su duracion después de haber modificado las disposi-
ciones de su derecho interno que habian dado lugar a la reserva (véase
el retiro por Francia, Irlanda y el Reino Unido de varias reservas a la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (ibid., vol. I, pags. 274, 275y 279, notas 27, 30 y 53);
véanse también las retiradas parciales sucesivas (1996, 1998, 1999,
2001) hechas por Finlandia a su reserva al articulo 6, parr. 1, del Conve-
nio europeo de derechos humanos (http://conventions.coe. int/)). Esas
précticas son encomiables e indudablemente se las debe alentar (véase
la directriz 2.5 de la Guia de la practica y su comentario, Anuario...
2003, vol. 1l (segunda parte), pag. 77); de ello no se puede deducir la
invalidez de principio de las «reservas de derecho internos.

29 \/gase el parrafo 42 supra.

20 E| Relator Especial considera que existe un «derecho propio» de
las organizaciones internacionales que, habida cuenta en todo caso de
la cuestion que aqui se examina, debe considerarse mutatis mutandis de
la misma manera que el derecho interno de los Estados.

51 \/éase el parrafo 104 supra.

%2 Certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise, fondo,
fallon.°7,1926, C.P.J.I. série An.° 7, pag. 19; véase también Comision
de arbitraje, Conferencia Internacional sobre la ex Yugoslavia, dicta-
menn.° 1, 29 de noviembre de 1991 (RGDIP, t. XCVI (1992), pag. 264).
El principio se confirm¢ en el articulo 4 del proyecto de articulos sobre
la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
(Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte), pag. 26).

106. Si bien todo lo expuesto podria parecer evidente,
sin duda seria oportuno recordarlo con firmeza en un pro-
yecto de directriz 3.1.11:

«3.1.11 Reservas relativas a la aplicacion del derecho
interno

Un Estado o una organizacion internacional sélo podra
formular una reserva mediante la cual trate de excluir o
modificar la aplicacion de una disposicion del tratado a fin
de mantener la integridad de su derecho interno cuando
aquella no resulte incompatible con el objeto y el fin del
tratado.»

iv) Reservas vagas y generales

107. EIl articulo 19, apdo. ¢, de la Convencion de
Viena de 1969 no prevé expresamente esa hipotesis. Sin
embargo, debe considerarse que una reserva general no
es compatible con el objeto y el fin de la Convencion.
De la definicion misma de reserva resulta que ésta tiene
por objeto excluir o modificar «el efecto juridico de algu-
nas disposiciones™ de un tratado en su aplicacion» (art. 2,
apdo. d) a sus autores?,

108. En consecuencia, no se puede admitir que las reser-
vas puedan tener por resultado impedir que el tratado en
su conjunto produzca sus efectos. Y si bien las «reservas
transversales» son de préctica corriente, no son validas,
como lo precisa el proyecto de directriz 1.1.1 de la Guia
de la préctica®, cuando tratan de «excluir o modificar el
efecto juridico [...] de[l] tratado en su conjunto con res-
pecto a algunos aspectos especificos*». Ademas, resulta
del caracter esencialmente consensual del derecho de los
tratados en general®®, y del derecho de las reservas en par-
ticular®®, que si los Estados tienen libertad para formular

23 Véanse las observaciones de Israel en relacion con el primer pro-
yecto sobre el derecho de los tratados de la Comision, que llevaron a
que se ajustara el texto inglés de la definicion de reserva al texto fran-
cés, mediante el cambio de la palabra «some» por «certaines» (en el
texto esparfiol, «algunas») (Anuario... 1965, vol. Il, pag. 14); véase tam-
bién la declaracion de Chile en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el derecho de los tratados, Documentos Oficiales de la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados, primer
periodo de sesiones... (nota 31 supra), cuarta sesion plenaria, pag. 24,
parr. 5: «las palabras ‘excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas
disposiciones del tratado’ (apartado d) significan que la reserva debe
indicar clara y categoricamente las disposiciones a que se refieren. Hay
que evitar la formulacion de reservas imprecisas».

4 \/éase la nota 101 supra. Véanse también las observaciones de
Riquelme Cortado, op. cit., pag. 172.

25 Reuter, op. cit., pags. 20 y 21, y Tomuschat, loc. cit., pag. 466.
Véanse igualmente, por ejemplo, los casos Vapeur Wimbledon, fallo,
1923, C.P.J.1. série An.° 1, pag. 25, y Statut international du Sud-Ouest
africain, opinion consultiva, C.1.J. Recueil 1950, pag. 139.

26 |_a CIJ, en su opinidn consultiva de 1951 en el caso Réserves a la
Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide,
precisd a ese respecto que «[e]sta bien establecido que un Estado no
puede, en sus relaciones convencionales, estar vinculado sin su consen-
timiento y que, en consecuencia, no se le puede oponer reserva alguna
a menos que la haya consentido» (C.1.J. Recueil 1951, pég. 21). En
la opinion disidente comln, adjunta a la opinién consultiva, esa idea
se expresa de manera todavia mas enérgica: «EIl consentimiento de las
partes es el fundamento de las obligaciones convencionales. El dere-
cho que rige las reservas constituye solamente un caso particular de
ese principio fundamental; es decir, que el acuerdo de las partes sobre
la reserva interviene antes de que se la enuncie, al mismo tiempo o
posteriormente» (ibid., pag. 32). Véase también el laudo arbitral de
30 de junio de 1977 en el caso Mer d’Iroise, Naciones Unidas, RSA,
vol. XVIII, pags. 171y 172, parrs. 60 y 61, y Bishop, loc. cit., pag. 255.
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(no para hacer®") reservas, las demas partes también
deben poder reaccionar aceptando u objetando las reser-
vas. Ello no es posible si el texto de la reserva no permite
apreciar su contenido.

109. En consecuencia, lo que causa el problema no es
en si misma la referencia al derecho interno hecha por
el Estado que formula la reserva —hay reservas en tal
sentido que no suscitan objeciones ni las han recibido®t—
sino el caracter a menudo vago y general de las reservas
a que esas objeciones se refieren y que excluyen toda
posibilidad de que los deméas Estados partes puedan adop-
tar una posicion al respecto. Ese era el espiritu de una
enmienda presentada por el Per( en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados, con la
idea de afadir un apartado d al futuro articulo 19 de la
Convencion de Viena de 1969, con el texto siguiente:

d) Lareserva haga inoperante el tratado por subordinar su aplica-
cion, de un modo general o indeterminado, a la legislacion nacional®®.

110. Las objeciones de Finlandia a las reservas de
varios Estados a la Convencion sobre los Derechos del
Nifio estan ciertamente méas s6lidamente motivadas por
ese aspecto que por una referencia al articulo 27 de la
Convencion de Viena de 1969%°; de ese modo, en res-
puesta a la reserva de Malasia, que no habia aceptado
varias disposiciones de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio «porque no se adecuan a la Constitucidn, al dere-

57 \/éase el parrafo 14 supra.

%8 \/éanse, por ejemplo, la reserva de Mozambique a la Conven-
cion internacional contra la toma de rehenes (Traités multilatéraux...
(nota 220 supra), vol. II, pag. 114) (se vuelve a encontrar la reserva
relativa a la extradicion de mozambiquefios en relacion con otros trata-
dos, como por ejemplo el Convenio Internacional para la represion de la
financiacion del terrorismo, ibid., pag. 165); las reservas de Guatemala
y Filipinas a la Convencién sobre el consentimiento para el matrimo-
nio, la edad minima para contraer matrimonio y el registro de los matri-
monios (ibid., pag. 95), o las de Colombia (formuladas al momento
de la firma), la Reptblica Islamica del Iran y los Paises Bajos (con
todo, bastante vaga) a la Convencién de las Naciones Unidas contra
el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas (ibid.,
vol. I, pags. 454 y ss.). La reserva de Francia al parrafo 1 del articulo 15
del Convenio europeo de derechos humanos ha sido méas debatida;
véanse Questiaux, «La Convention européenne des droits de I’homme
et I’article 16 de la Constitution du 4 octobre 1958»; Pellet, «La ratifica-
tion par la France de la Convention européenne des droits de I’lhnomme»,
pags. 1358 a 1365, y Coussirat-Coustiére, «La réserve frangaise a
I’article 15 de la Convention européenne des droits de I"’homme».

2% Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el derecho de los tratados, periodos de sesiones primero y
segundo... (nota 28 supra), pag. 145, parr. 177; véanse las explicacio-
nes del representante del Perl, Documentos Oficiales de la Conferen-
cia de las Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados, primer
periodo de sesiones... (nota 31 supra), 21.2 sesion, pag. 121, parr. 25.
La enmienda fue rechazada por 44 votos contra 16 y 26 abstenciones
(ibid., 25.2 sesion, pag. 149, parr. 26); la lectura de los debates no explica
demasiado las razones del rechazo; sin duda, varias delegaciones con-
sideraron, al igual que Italia, que era «inutil formular expresamente la
hipotesis que en ella se considera, puesto que se trata ahi de un caso
de reservas incompatibles con el objeto del tratado» (ibid., 22.2 sesion,
pag. 132, parr. 75); en el mismo sentido, Szafarz, loc. cit., pag. 302.

%0 \/gase el parrafo 103 supra. Del mismo modo, el motivo invo-
cado por los Paises Bajos o0 el Reino Unido en apoyo de sus objeciones
a la segunda reserva de los Estados Unidos a la Convencion para la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio, que se basaba en «la
incertidumbre [que ella creaba] en cuanto al alcance de las obligaciones
que el Gobierno de los Estados Unidos de América esta dispuesto a
asumir en lo que respecta a la Convencién» (Traités multilatéraux...
(nota 220 supra), vol. I, pag. 131), es mas convincente que el que se
fundamenta en la invocacion del derecho interno (véanse las notas 245
y 246 supra).

cho interno ni a las politicas nacionales del Gobierno de
Malasia»?*, Finlandia estimo que el «caracter amplio» de
esa reserva no permitiria «saber en qué medida Malasia
prevé aplicar la Convencién y cumplir las obligaciones
que ella le impone»®2, La declaracién de Tailandia, en
gue precisaba que ese pais «no interpreta ni aplica las
disposiciones de la Convencion [sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion racial] de manera que
le impongan obligaciones que sobrepasen los limites esta-
blecidos por [su] Constitucion y [su] legislacion»?2, fue
igualmente motivo de una objecidn por parte de Suecia,
en que manifestaba que, de ese modo, «la aplicacién de la
Convencion esta subordinada a una reserva general que
remite a los limites de la legislacion nacional, cuyo conte-
nido no se especifica»?s,

111. De ese tipo es la objecion que suscita lo que se ha
convenido en llamar la «reserva de la sharia»®®, de la
cual un ejemplo tipico es la reserva por la cual Maurita-
nia acepta la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, «en todas y
cada una de sus partes que no sean contrarias a la sharia
islamica»?%®. Aqui, una vez mas, lo que causa problemas
no es la invocacion en si misma de una ley de origen reli-
gioso aplicada por ese Estado®’, sino, como lo constato
Dinamarca, que «esas reservas generales que reenvian

261 |bid., pag. 318.

%2 |bid., pag. 324; véanse también las objeciones de Finlandia y
varios otros Estados partes a las reservas comparables de varios otros
Estados, ibid., pags. 323y ss.

23 1hid., pag. 143.

24 |bid., pag. 149. En ese mismo sentido, véanse las objeciones de
Noruega y Suecia, de 15 de marzo y 14 de diciembre de 1999, respecto
de la reserva de Bangladesh a la Convencion sobre los Derechos Politi-
cos de la Mujer (ibid., vol. 11, pag. 88), o las de Finlandia a una reserva
de Guatemala a la Convencion de Viena de 1969 (ibid., pag. 363), y de
los Paises Bajos, Suecia y Austria a una reserva comparable del Per( a
la misma Convencidn (ibid., pags. 362 y ss.).

25 Para los debates doctrinarios, véase especialmente, Sassi, «Gene-
ral reservations to multilateral treaties», pags. 96 a 99, y mas particu-
larmente, para su aplicacion a la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer, véase Clark, loc.
cit., pags. 209 a 302, 310 y 311; Connors, «The Women’s Convention
in the Muslim World», pags. 85 a 103; Cook, loc. cit., pags. 690 a 692;
McBride, loc. cit., pags. 149 a 156 (con numerosos ejemplos); Tyagi,
«The conflict of law and policy on reservations to human right treatiesy,
pags. 198 a 201, y mas especificamente, Jenefsky, «Permissibility of
Egypt’s reservations to the Convention on the Elimination of All Forms
of Discrimination against Women».

26 Traités multilatéraux... (nota 220 supra), vol. I, pag. 243. VVéase
también la reserva de la Arabia Saudita (que menciona «las normas
de la ley musulmana, ibid., pag. 243) y de Malasia (ibid., pag. 247),
o la reserva inicial de Maldivas: «El Gobierno de la Republica de
Maldivas respetara las disposiciones de la Convencion, con excepcion
de aquellas que pueda considerar contrarias a los principios de la sha-
ria islamica sobre la cual se basan todas las leyes y tradiciones de
Maldivas» (ibid., pag. 277, nota 41); como esa reserva fue objeto de
numerosas objeciones, Maldivas la modificé dandole un sentido menos
restrictivo, pero Alemania la objet6 nuevamente y Finlandia criticd
la nueva reserva (ibid.). Igualmente, varios Estados formularon obje-
ciones a la reserva de la Arabia Saudita a la Convencidn Internacional
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial,
que sometia las disposiciones de esa Convencion a la condicion de «que
no sean contrarias a la sharia» (ibid., pags. 144 y ss.).

%7 La Santa Sede ratificé la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, a reserva de que «la aplicacion de la Convencién sea compati-
ble con la naturaleza particular del Estado de la Ciudad del Vaticano
y de las fuentes de su derecho objetivo» (ibid., pag. 321). Como se ha
sefialado (Schabas, «Reservations to the Convention on the Rights of
the Child», pags. 478 y 479), ese texto plantea, mutatis mutandis, los
mismos problemas que la «reserva de la sharia».
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a las disposiciones de la sharia islamica [...] tienen un
alcance ilimitado y un caracter indefinido»?%; en conse-
cuencia, segun los términos del Reino Unido, una reserva
de ese tipo «consiste en un reenvio general al derecho
interno, cuyo tenor no se precisa, ni se indica claramente a
los demas Estados partes en la Convencion en qué medida
el Estado que formula la reserva ha aceptado las obliga-
ciones enunciadas en el tratado»?®.

112. Ocurre lo mismo cuando un Estado se reserva, de
un modo general, hacer prevalecer su Constitucion sobre
el tratado?™. Asi ocurre, por ejemplo, con la reserva de los
Estados Unidos a la Convencion para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio:

Ninguna disposicion de la Convencion exige ni justifica la adopcion
por los Estados Unidos de medidas legislativas o de otro tipo prohibidas
por la Constitucion de los Estados Unidos, tal como es interpretada por
los Estados Unidos?™.

113. En el fondo, la razon de que esas reservas entren
en la esfera del articulo 19, apdo. c, de la Convencién
de Viena de 1969 es mas la imposibilidad de apreciar su
compatibilidad con el objeto y el fin del tratado que la cer-
tidumbre de su incompatibilidad. Como sefial6 el Comité
de Derechos Humanos:

Las reservas deben ser especificas y transparentes a fin de que el
Comité, quienes estén sometidos a la jurisdiccion del Estado que for-
mula la reservay los demas Estados Partes puedan tener en claro cuales
son las obligaciones de derechos humanos que han sido o no contraidas.
Asi pues, las reservas no deben tener caracter general sino que han de
referirse a una disposicion concreta del Pacto e indicar en términos pre-
cisos su ambito en relacion con é122,

114. Por su parte, en el caso Belilos, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, declaré invalida la declara-
cién (equivalente a una reserva) de Suiza al articulo 6,
parr. 1, del Convenio europeo de derechos humanos,
ya que estaba «redactada en términos demasiado vagos
0 amplios para que se pudiese apreciar el sentido y el
ambito de aplicacién exactos»?”. Pero fue sin duda la

268 Traités multilatéraux... (nota 220 supra), vol. |, pag. 250.

29 1bid., pag. 268. Véanse también las objeciones de Alemania,
Austria, Finlandia, Noruega, Paises Bajos, Portugal y Suecia (ibid.,
pags. 253 y ss.). Las reservas de numerosos Estados isldmicos a dispo-
siciones particulares de la Convencion, justificadas por la incompatibi-
lidad de éstas con la sharia, son ciertamente menos criticables en este
aspecto, si bien muchas de ellas igualmente suscitaron objeciones de
algunos Estados partes (véase, por ejemplo, Clark, loc. cit., pag. 300,
que sefald que la reserva del Iraq al articulo 16 de la Convencién sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
basada en la sharia, es especifica y entrafia un régimen mas favorable
que el de la Convencidn; sin embargo, esa reserva fue objeto de obje-
ciones por parte de México, los Paises Bajos y Suecia, Traités multila-
téraux... (nota 220 supra), vol. I, pags. 263 y ss.).

210 \/éase la reserva del Pakistan a la Convencion sobre la elimi-
nacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (ibid.,
pag. 249) y las objeciones de Alemania, Austria, Finlandia, Noruega,
Paises Bajos (ibid., pags. 254 y ss.) y Portugal (ibid., pag. 278, nota 49).

21t |bid., pag. 127.

212 Comentario General n.° 24, CCPR/C/21/Rev.1/Add.6, parr. 19;
véase también el parrafo 12, que relaciona la cuestién de la alega-
cion del derecho interno y la de las «reservas formuladas en términos
generales».

213 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Belilos, sentencia
de 29 de abril de 1988, séries A n.° 132, pag. 26, parr. 55 (véase el pa-
rrafo 42 supra); para un analisis detenido de la condicion de generalidad
estipulada en el articulo 57 del Convenio, véanse, sobre todo, Cameron
y Horn, «Reservations to the European Convention on Human Rights:

Comision Europea de Derechos Humanos quien formuld
el principio aplicable en la materia del modo mas claro,
al estimar que «[u]na reserva es de caracter general [...]
cuando esta redactada de un modo que no permite definir
su alcance»?™,

115. Laredaccion del proyecto de directriz 3.1.7 podria
inspirarse en la siguiente formulacion:

«3.1.7 Reservas vagas y generales

Una reserva redactada en términos vagos y generales
que no permitan apreciar su alcance es incompatible con
el objeto y el fin del tratado.»

v) Reservas relativas a disposiciones que enuncian nor-
mas consuetudinarias

116. Se ha producido el caso de que Estados partes en
un tratado hayan formulado objeciones a reservas y les
hayan negado la compatibilidad con su objeto y su fin so
pretexto de que eran contrarias a normas consuetudinarias
solidamente establecidas. De este modo, Austria declard
que:

en su opinion, las reservas de Guatemala [a la Convencién de Viena
de 1969] se refieren casi exclusivamente a normas generales de [esa
Convencion], muchas de las cuales estan sélidamente fundamentadas
en el derecho internacional consuetudinario. Las reservas podrian poner
en entredicho normas sélidamente establecidas y universalmente acep-
tadas. Austria estima que se pueden albergar dudas sobre la compatibi-
lidad de estas reservas con el objeto y el fin de la Convencion®.

Del mismo modo, los Paises Bajos formularon una obje-
cién a las reservas de varios Estados referentes a distintas
disposiciones de la Convencion de Viena sobre Relacio-
nes Diplomaticas y declararon que, en su opinién, «las
disposiciones correspondientes permanecen en vigor en
las relaciones entre [ellos mismos] y esos Estados en vir-
tud del derecho internacional consuetudinario»?’®.

117. A menudo se ha creido poder deducir del pronun-
ciamiento de la CIJ en los casos Plateau continental de
la mer du Nord?” esa imposibilidad de formular reservas
a las disposiciones convencionales que codifican normas
consuetudinarias:

the Belilos case», pags. 97 a 109, y MacDonald, «Reservations under the
European Convention on Human Rights», pags. 433 a 438 y 443 a 448.

274 Comision Europea de Derechos Humanos, caso Temeltasch
(nota 99 supra), pag. 133, parr. 84. VVéase también Imbert, «Les réserves
a la Convention européenne...», pags. 599 a 607.

25 Traités multilatéraux... (nota 220 supra), vol. II, pag. 362.
Véanse también las objeciones formuladas en términos parecidos por
Alemania, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Reino Unido y Suecia, ibid.,
pags. 363y ss. En el caso Mer d’Iroise, el Reino Unido sostuvo que la
reserva de Francia al articulo 6 de la Convencion sobre la plataforma
continental tenia por objeto «las normas del derecho internacional con-
suetudinario» y era «inadmisible como reserva al articulo 6», Naciones
Unidas, RSA, vol. XVIII, pag. 167, parr. 50.

26 Traités multilatéraux... (nota 220 supra), vol. |, pag. 96. En
realidad, no son las disposiciones en cuestién las que permanecen en
vigor, sino las normas consuetudinarias que ellas expresan (véase el
parrafo 120 infra). Véanse también las objeciones de Polonia a las
reservas de Bahrein y la Jamahiriya Arabe Libia (ibid., pag. 97), y
Greig, loc. cit., pag. 88.

217 \/éase la opinion disidente del magistrado Morelli (C.1.J. Recueil
1969, pag. 198 y 199) y los numerosos comentarios citados por Imbert,
op. cit., pag. 244, nota 20; véase también Teboul, loc. cit., pag. 685.
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En general, es caracteristico de una norma o una obligacion puramente
convencional que la facultad de formular reservas unilaterales a ella sea
admitida con determinados limites; pero no podria ser asi en el caso de
las normas y obligaciones de derecho general o consuetudinario que por
naturaleza deben aplicarse en condiciones iguales a todos los miembros
de la comunidad internacional y no pueden por ello estar subordinadas
a un derecho de exclusion ejercido unilateralmente y a voluntad por uno
cualquiera de los miembros de la comunidad en su beneficio?®.

Aunque la redaccion escogida por la Corte no sea sin duda
de las més afortunadas, la conclusion que se ha creido
poder extraer de ella no parece exacta si se vuelve a situar
este pasaje en su contexto.

118. En efecto, la CIJ prosigue mostrandose prudente
en cuanto a las deducciones a que conduce la exclusién
de determinadas reservas. Constatando que la facultad de
formular reservas al articulo 6 de la Convencion sobre la
plataforma continental (sobre la delimitacion) no estaba
excluida por el articulo 12, relativo a las reservas?’®, como
lo estaba para los articulos 1 a 3, le pareci6é normal y

legitimo deducir de ello que se le atribuy6 un valor diferente y menos
fundamental y que, contrariamente a esos articulos, no reflejaba el dere-
cho consuetudinario preexistente o en vias de formacion®°.

Por ello, «[n]o es cierto que la Corte afirme la inadmisibi-
lidad de las reservas con respecto a las normas de derecho
consuetudinario»®; solamente constata que, en el caso en
cuestidn, el tratamiento diferente reservado por los auto-
res de la Convencion a los articulos 1 a 3 por una parte y
al 6 por la otra, hace pensar que no consideraban que este
ultimo codificara una norma consuetudinaria, lo cual con-
firma la conclusion que habia alcanzado la CIJ por otro
lado.

119. Por lo demas, en el propio fallo se indica, en un
dictum que generalmente se olvida, «que un Estado que
hubiera formulado una reserva no quedaria liberado por
ello de las obligaciones impuestas por el derecho mari-
timo general fuera e independientemente de la Conven-
cién sobre la plataforma continental»?®2, ElI magistrado
disidente Morelli no dice otra cosa cuando escribe: «Por
supuesto, la facultad de formular la reserva sélo afecta a
la obligacién contractual que se deriva de la Convencidn.
[...] Es obvio que la reserva no tiene nada que ver con
la norma consuetudinaria como tal. Si existe esta norma,
existe también para el Estado que ha formulado la reserva,

218 1hid., pags. 38 y 39, parr. 63.
219 \/éase el parrafo 39 supra.

20 C.1.J. Recueil 1969, pag. 40, parr. 66; véase también pag. 39,
parr. 63. En el mismo sentido, véase la opinion separada del magistrado
Padilla Nervo, ibid., pag. 89; contra: opinion disidente del magistrado
Koretsky, ibid., pag. 163.

21 Imbert, op. cit., pag. 244; en el mismo sentido, Pellet, «<La CI1J
et les réserves aux traités — Remarques cursives sur une révolution
jurisprudentielle», pags. 507 y 508. Ensuopinion disidente, el magistrado
Tanaka adopta una postura contraria en lo referente a la «obligacion
de buscar una solucién mediante acuerdo, ya que esta obligacion se
deriva del derecho internacional general y sigue imponiéndose aunque
el articulo 12 de la Convencidn no excluya expresamente los parrafos 1
y 2 del articulo 6 del grupo de las disposiciones que pueden ser objeto
de reservas» (C.1.J. Recueil 1969, pag. 182); es confundir la cuestion
de la facultad de formular una reserva con la de sus efectos cuando la
disposicion a la que se refiere una reserva presenta un caracter consue-
tudinario o incluso imperativo (el magistrado Tanaka estima, curiosa-
mente, que el principio de la equidistancia «debe ser reconocido como
jus cogens» (ibid.)).

22 |bid., pag. 40, parr. 65.

del mismo modo que existe para los Estados que no han
ratificado»?3, Esto implica claramente que el caracter
consuetudinario de la norma recogida en una disposi-
cién convencional con respecto a la cual se formula una
reserva no constituye por si mismo un motivo de inva-
lidez de la reserva. En efecto, «la facultad de formular
reservas a una disposicion convencional no depende de la
cuestion de saber si esa disposicion puede ser considerada
0 no como la expresién de una norma de derecho general-
mente reconocida»?.

120. Aunque discutido a veces?®, este principio es reco-
nocido por lo demas por la doctrina mayoritaria?®®. Con
razon:

a) las normas consuetudinarias obligan a los Estados
con independencia de la expresion de su consentimiento
a la norma convencional?®’ pero, a diferencia de lo que
ocurre en el caso de las normas imperativas, los Estados
pueden derogarlas por acuerdo inter se; no se ve por qué
razén no podrian hacerlo mediante una reserva®, si ésta
es valida, pero esa es precisamente la cuestion planteada;

b) una reserva so6lo concierne a la «convencionali-
dad» de la norma, no a su existencia como norma consue-
tudinaria aun cuando, en determinados casos, pueda arro-
jar dudas sobre su aceptacion general «como derecho»?;
como sefialé el Reino Unido en sus observaciones al
Comentario General n.° 24 del Comité de Derechos
Humanos, «existe una clara distincion entre decidir no
contraer obligaciones en virtud de un tratado y tratar de
no acatar el derecho internacional consuetudinario»??;

€) si se comprueba este caracter, los Estados perma-
necen obligados por la norma consuetudinaria, con inde-
pendencia del tratado®®;

d) apesar de las apariencias, pueden tener un interés
(no necesariamente loable) en ello; por ejemplo, evitar

283 |bid., pag. 198.

24 Opinion disidente del magistrado ad hoc Sgrensen, ibid.,
pag. 248.

28 \/gase la postura del Sr. Briggs en la declaracién que adjuntd al
laudo arbitral de 30 de junio de 1977 en el caso Mer d’lroise, Naciones
Unidas, RSA, vol. XVIII, pag. 262.

26 \/éanse en particular Coccia, loc. cit., pags. 31 y 32; Gaja, «Le
riserve al Patto sui diritti civili e politici e il diritto consuetudina-
rio»; Imbert, «La question des réserves dans la décision arbitrale du
30 juin 1977...», pag. 48; Riquelme Cortado, op. cit., pags. 159 a 171,
o Sucharipa-Behrmann, loc. cit., pags. 76 y 77.

27 \/gase la objecion de Finlandia a las reservas del Yemen al ar-
ticulo 5 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Racial: «No es formulando reservas
como puede un Estado, en materia de derechos humanos [pero esto es
cierto por norma general], sustraerse a normas universalmente obliga-
torias» (Traités multilatéraux... (nota 220 supra), vol. |, pag. 147). Para
la objecion mencionada, véase la nota 221 supra.

28 En este sentido, véase la opinion disidente del magistrado ad hoc
Sgrensen en los casos Plateau continental de la mer du Nord (C.I.J.
Recueil 1969, pag. 248); véase también Coccia, loc. cit., pag. 32. Véase,
sin embargo, el parrafo 132 infra.

289 \/gase el Articulo 38, parr. 1, apdo. b, del Estatuto de la ClJ. En
este sentido, Baxter, «Treaties and customs», pag. 50; Coccia, loc. cit.,
pag. 31; Gaja, «Le riserve...», pag. 451, y Teboul, loc. cit., pags. 711 a
714. Puede ocurrir lo mismo, en determinadas circunstancias (pero no
siempre), con la existencia de una clausula de reserva (véase Imbert,
op. cit., pag. 246, y Reuter, loc. cit., pags. 370 y 371, nota 16).

290 A/50/40 (nota 230 supra), pag. 136, parr. 7.

21 Véanse los parrafos 126 y 127 infra.
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que se apliquen a las obligaciones en cuestion los meca-
nismos de control o de solucion de diferencias previstos
por el tratado o limitar la intervencion de los magistrados
internos que pueden tener competencias diferentes con
respecto a las normas convencionales, por una parte, y las
consuetudinarias, por otra®?;

e) por lo demés, como sefiald Francia en su comen-
tario al Comentario General n.° 24, «no hay que con-
fundir el deber de un Estado de ajustarse a un principio
consuetudinario general con la aceptacion de vincularse a
su expresion convencional, y mas concretamente con los
despliegues y precisiones que la formalizacion mediante
un tratado entrafia»?;

f) por dltimo, una reserva puede constituir para un
«objetor persistente» el medio de manifestar la persis-
tencia de su objecion: por medio de un tratado puede sin
duda alguna rechazar la aplicacion de una norma que
no le es oponible en virtud del derecho internacional
general®*,

121. Pero también en este caso, sin embargo, se plantea
la cuestion de si esta solucién es trasladable en materia de
derechos humanos?®. EI Comité de Derechos Humanos
la ha rechazado basandose en el caracter particular de los
tratados de derechos humanos:

Aunque los tratados constituyen un simple intercambio de obligacio-
nes entre los Estados que les permite reservarse inter se la aplicaciéon
de normas de derecho internacional general, otra cosa son los tratados
de derechos humanos, cuyo objeto es beneficiar a las personas que se
encuentran en su jurisdiccion®,

122. Cabe sefialar en primer lugar que el Comité de
Derechos Humanos confirma que no estan excluidas a
priori las reservas a normas consuetudinarias. Para esta-
blecer lo contrario en el caso particular de los tratados de
derechos humanos, se limita a observar que estos instru-
mentos tienen por objeto proteger los derechos de las per-
sonas. Pero este postulado no tiene las consecuencias que
el Comité le adjudica®’, quedando bien entendido que,
por una parte, una reserva a una disposicién de un tratado
de derechos humanos que refleje una norma consuetudi-
naria no libera en absoluto al Estado que la formula de

22 Asi ocurre en Francia, donde los tratados (en virtud del ar-
ticulo 55 de la Constitucién) prevalecen sobre las leyes, pero no lo
hacen las normas consuetudinarias (véanse los casos Nicolo, conclu-
siones del Sr. Frydman (Recueil Lebon, 1989, pag. 190) y Aquarone,
conclusiones del Sr. Bachelier (ibid., 1997, pag. 206)).

23 Informe del Comité de Derechos Humanos, Documentos Ofi-
ciales de la Asamblea General, quincuagésimo primer periodo de
sesiones, Suplemento n.° 40 (A/51/40), vol. I, anexo VI, pag. 111,
parr. 5; en el mismo sentido, véase el comentario de los Estados
Unidos, A/50/40 (nota 230 supra), pag. 130. Véase también Cohen-
Jonathan, «Les réserves dans les traités institutionnels relatifs aux
droits de I’hnomme. Nouveaux aspects européens et internationaux»,
pags. 932 y 933.

24 \/éase E/CN.4/SUB.2/2004/42, nota 45.

25 Anuario... 1996, vol. Il (primera parte), pags. 67 y 68, parrs. 143
a 147.

2% Comentario General n.° 24, CCPR/C/21/Rev.1/Add.6, parr. 8.

27 Contra: Giegerich, «Reservations to human rights agreements:
admissibility, validity and review powers of treaty bodies. A constitu-
tional approach», pag. 744.

su obligacion de respetarla como tal®®, y por otra, que
concretamente una reserva a una norma de este caracter
(con mayor razon si ésta es imperativa) tiene muchas pro-
babilidades de ser contraria al objeto y al fin del tratado
en virtud de las normas generales aplicables?*®, pero este
es otro problema.

123. Tratandose, mas generalmente, de las convencio-
nes de codificacion, cabe preguntarse si no es contrario
a su propio objeto y fin introducir reservas a ellas. No
cabe duda de que «el deseo de codificar se acompaiia nor-
malmente de la preocupacion de preservar la norma que
se afirma»®®. «En efecto, si en un tratado de codificacion
se puede formular una reserva referente a una disposi-
cién de origen consuetudinario, el tratado de codificacion
no habrd [...] logrado su objetivo»®!, hasta el punto de
que se ha podido ver en las reservas y, en cualquier caso,
en su acumulacién, «la negacién misma de la labor de
codificacion»®®2,

124. De ello no se deriva que, por definicion, cualquier
reserva a un tratado de codificacion sea contraria a su
objeto y a su fin:

2% \/éase el parrafo 120 supra. Segun el Comité de Derechos Humanos
(Comentario General n.° 24, CCPR/C/21/Rev.1/Add.6, parr. 8):

«un Estado no puede reservarse el derecho de practicar la esclavi-
tud, de torturar, de someter a personas a tratos o castigos crueles,
inhumanos o degradantes, de privar arbitrariamente a las personas
de la vida, de detener y encarcelar arbitrariamente a las personas, de
denegar la libertad de pensamiento, conciencia y religion, de presu-
mir que una persona es culpable hasta que demuestre su inocencia,
de ejecutar a mujeres embarazadas o a nifios, de permitir el fomento
del odio nacional, racial o religioso, de denegar a las personas en
edad nubil el derecho a contraer matrimonio o el de denegar a las
minorias el derecho a gozar de su propia cultura, profesar su propia
religion o utilizar su propio idioma».

Esto es sin duda exacto, pero de ello no se deriva automaticamente
que estén prohibidas las reservas a las disposiciones correspondientes
del Pacto: si esos derechos deben ser respetados, ello se debe a su natu-
raleza consuetudinaria y, en determinados casos, imperativa, no a su
inclusion en el Pacto. En el mismo sentido, véase Gaja, «Le riserve...»,
pag. 452. Ademas, el Comité procede por simples afirmaciones y no
justifica la calificacion de normas consuetudinarias aplicada a esas nor-
mas. Como se escribi6 a otro respecto, «el ‘debe ser” se fusiona con el
‘es’, la lex ferenda con la lex lata» (Meron, «The Geneva Conventions
as customary norms», pag. 361; véase también la critica muy argumen-
tada de Schabas con respecto a los articulos 6 y 7 del Pacto, «Reserva-
tions to the Convention on the Rights of the Child», pags. 296 a 310).

29 En este sentido, véase E/CN.4/SUB.2/1999/28, parr. 17, y E/
CN.4/SUB.2/2004/42, pérr. 51 (nota 230 supra):

«En teoria, un Estado puede formular una reserva a una disposi-
cion de un tratado sin poner necesariamente en entredicho el carac-
ter consuetudinario de la norma o su disposicion a obligarse por la
norma consuetudinaria. No obstante, en la préctica se suele recelar
considerablemente de las reservas a las disposiciones que reflejan
normas del derecho internacional consuetudinario».

30 Imbert, op. cit,, pag. 246. Véase también Teboul, loc. cit.,
pag. 680: «Siendo ambas Utiles, las nociones de reserva y de conven-
cion de codificacion no se ajustan bien la una con la otray; en este
estudio se recapitula claramente toda la cuestion de las reservas a las
convenciones de codificacion (véase también pags. 679 a 717, passim).

301 Reuter, loc. cit., pag. 370. Este autor afiade que, por ello, el tra-
tado habra ademés «engendrado una situacion mas alejada de su objeto
y de su fin que si no hubiese existido, puesto que una norma general ve
restringirse su campo de aplicacion» (ibid.); esta segunda afirmacion es
mas discutible: parece postular que por el hecho de formular la reserva,
el Estado se encuentra liberado de la aplicacién de la norma; no ocurre
asi (véase la nota 310 infra).

%02 Seguin el Sr. Ago, Anuario... 1965, vol. 1, 797.2 sesion, pag. 168,
parr. 58.
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a) es cierto que las reservas no son muy compati-
bles con el objetivo perseguido de uniformar y aclarar el
derecho consuetudinario, pero «bien mirado, el equi-
librio de conjunto contra el cual atenta la reserva no
constituye el objeto y el fin del propio tratado, sino el
objeto y el fin de la negociacion de la cual dimana ese
tratado»3%;

b) la nociéon misma de «convencion de codifi-
cacion» es incierta. Como ha sefialado a menudo la
Comision, es imposible distinguir la codificacion
stricto sensu del derecho internacional de su desarro-
llo progresivo®®. «;Qué cantidad de normas de origen
consuetudinario debe contener un tratado para ser cali-
ficado como ‘tratado de codificacion’?»3%,

c) la condicidn de las normas incluidas en un tra-
tado no es inmutable en el tiempo: una norma que es
muestra del desarrollo progresivo puede transformarse
en una pura codificacion y, a menudo, una «conven-
cion de codificaciony cristaliza en una norma de dere-
cho internacional general una norma que no tenia ese
caracter en el momento de su adopcion3®.

125. En consecuencia, la naturaleza de las conven-
ciones de codificacion no constituye, en si misma, un
obstaculo a la formulacidn de reservas a algunas de sus
disposiciones por la misma razén (y con los mismos
limites) que las formuladas a cualquier otro tratado y
los argumentos que se pueden esgrimir, de un modo
general, a favor de la facultad de formular reservas a
una disposicién convencional que enuncia una norma
consuetudinaria®” les son también plenamente trasla-
dables. Por lo demas, la practica esté s6lidamente esta-
blecida en este sentido: junto con los tratados de dere-
chos humanos (que codifican ademdas en gran medida
el derecho existente), las convenciones de codificacion
son, de todos los tratados, las que reciben el mayor
nimero de reservas®®. Y si ha podido ocurrir que deter-
minadas objeciones se basasen en el caracter consuetu-
dinario de las normas concernidas®®, la naturaleza pro-
pia de estas convenciones no parece haber sido alegada

%03 Teboul, loc. cit., pag. 700.

304 \/ganse, por ejemplo, los informes de la Comision sobre sus
periodos de sesiones 8.° (1956) y 47.° (1995), respectivamente,
Anuario... 1956, vol. I, pag. 251, parr. 26, y Anuario... 1996, vol. Il
(segunda parte), pags. 94 y 95, parrs. 156 y 157.

%5 Reuter, loc. cit., pag. 371.

306 \/éase el parrafo 83 supra y, sobre la cuestion de la pena de
muerte en relacién con los articulos 6 y 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (pero para llegar a la conclusion negativa),
Schabas, «Invalid reservations...», pags. 308 a 310.

%07 \/éase el parrafo 116 supra.

308 A titulo de ejemplo, al 31 de diciembre de 2004, la Convencién
de Viena sobre Relaciones Diplomaticas habia sido objeto de 57 reser-
vas o declaraciones (50 de las cuales siguen estando en vigor) por parte
de 34 Estados Partes (actualmente, 31 Estados han formulado reservas
que siguen en vigor) (Traités multilatéraux... (nota 220 supra), vol. I,
pags. 90 y ss.) y la Convencién de Viena de 1969, de 71 reservas o
declaraciones (61 de las cuales siguen estando en vigor) procedentes
de 35 Estados (33 actualmente) (ibid., vol. 11, pags. 358 y ss.). Por su
parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que parece
hoy en todo caso haber codificado ampliamente el derecho internacio-
nal general en vigor, provoco 219 reservas o declaraciones (197 de las
cuales siguen en vigor) por parte de 59 Estados (ibid., pags. 175y ss.,
y 222y sS.).

309 \/ganse los parrafos 116 y 122 supra.

nunca para sostener una declaracién de incompatibili-
dad con su objeto y su fin.

126. No obstante, la naturaleza consuetudinaria de una
disposicion objeto de una reserva tiene consecuencias
importantes en cuanto a los efectos producidos por ésta:
cuando se establece, paraliza la aplicacion de la norma
convencional objeto de la reserva en las relaciones del
Estado que ha formulado la reserva con las demas partes
en el tratado, pero no hace desaparecer la obligacién que
le incumbe de respetar la norma consuetudinaria (cuyo
contenido es, por definicion, idéntico)®®. La raz6n es sim-
ple y aparece con gran claridad en el célebre pronuncia-
miento de la ClJ en el caso Activités militaires et parami-
litaires au Nicaragua et contre celui-ci:

El hecho de que los principios [del derecho internacional general y con-
suetudinario], y reconocidos como tales, se codifiquen o incorporen en
convenciones multilaterales no quiere decir que dejen de existir y de
aplicarse como principios de derecho consuetudinario, incluso con res-
pecto a paises que son partes en esas convenciones®t,

127. Es por ello que, con toda razon, en la objecion que
hicieron a una reserva de la Republica Arabe Siria a la
Convencion de Viena de 1969, los Estados Unidos con-
sideran que:

la ausencia de relaciones convencionales entre los Estados Unidos de
América y la Reptiblica Arabe Siria en lo que se refiere a determinadas
disposiciones de la Parte V no afectard de ningn modo al deber que
incumbe a este pais de cumplir con cualquier obligacion enunciada en
esas disposiciones que le fuera impuesto por el derecho internacional
con independencia de la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados2.

128. El magistrado ad hoc Sgrensen, en su opinion disi-
dente al fallo de la C1J de 1969 en los casos Plateau con-
tinental de la mer du Nord, resumi6 del siguiente modo
las normas aplicables en caso de reserva a una disposicion
declaratoria del derecho consuetudinario:

la facultad de incorporar reservas a una disposicion convencional no
depende de saber si esa disposicion puede ser considerada 0 no como la
expresion de una norma de derecho generalmente reconocida. En apoyo
de este punto de vista me bastara subrayar que se han formulado reser-
vas a determinadas disposiciones de la Convencidn sobre la alta mar
aunque las disposiciones de esta Convencidn sean, seglin su predmbulo,
«declaratorias en términos generales de los principios establecidos de
derecho internacional». Algunos Estados contratantes se opusieron a
algunas de las reservas formuladas por otros Estados, pero otras reser-
vas fueron tacitamente aceptadas. La aceptacion tacita o expresa de una
reserva hecha por una parte contratante no tiene por efecto privar a

310 En este sentido: Jennings y Watts, Oppenheim’s International
Law, pag. 1244; Teboul, loc. cit., pag. 711, y Weil, «\Vers une normativité
relative en droit international?», pags. 43 y 44. Véanse también los
autores citados en la nota 286 supra, y Schabas, «Reservations to
human rights treaties...», pag. 56. Reuter sostiene un argumento en
sentido contrario: «entre el Estado que formula la reserva y las partes
que se abstienen de presentar una objecion, la norma consuetudinaria
deja de aplicarse, puesto que por un mecanismo convencional posterior
al establecimiento de la norma consuetudinaria su aplicacion ha sido
suspendida» (loc. cit., pag. 370); en el mismo sentido, Teboul, loc. cit.,
pags. 690 y 708. Este razonamiento se enfrenta a graves objeciones:
véase el parrafo 132 infra.

31 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-
ci, competencia y admisibilidad, fallo, C.I.J. Recueil 1984, pag. 424,
parr. 73; véase asimismo C.I.J. Resimenes 1948-1991, pag. 188. Véase
también la opinion disidente del magistrado Morelli en los casos Pla-
teau continental de la mer du Nord, C.1.J. Recueil 1969, pag. 198.

12 Traités multilatéraux... (nota 220 supra), vol. Il, pag. 363.
Véanse también las notas 226 a 228 supra y las objeciones de los Paises
Bajos y Polonia citadas en el parrafo 116 supra.
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toda la Convencion o al articulo en cuestion de su caréacter declaratorio.
Su Unico efecto es establecer una relacion contractual especial entre
las partes interesadas en el marco general del derecho consuetudinario
enunciado en la Convencién. Si la norma consuetudinaria no pertenece
a la categoria de jus cogens, una relacion contractual especial de esta
naturaleza no es nula de por si. No existe por tanto incompatibilidad
entre la facultad de formular reservas a determinados articulos de la
Convencion sobre la plataforma continental y el reconocimiento de esta
Convencion o de los articulos en cuestion como la expresion de normas
de derecho internacional generalmente aceptadas®.

129. De todo esto resulta que la naturaleza, por otra
parte consuetudinaria, de la norma enunciada en una
disposicién convencional no constituye, por si misma,
un obstaculo a la formulacion de una reserva, pero que
una reserva de este tipo no podria, de ninguna manera,
poner en entredicho el caracter obligatorio de la norma
en cuestion en las relaciones entre el Estado o la organi-
zacion internacional que hubiera formulado la reserva y
los demas Estados u organizaciones internacionales, sean
partes o no en el tratado. Estos dos principios fundamenta-
les deberian enunciarse en un proyecto de directriz 3.1.8:

«3.1.8 Reservas relativas a una disposicion que enuncia
una norma consuetudinaria

1. La naturaleza consuetudinaria de una norma enun-
ciada por una disposicion convencional no constituye en
si misma un obstaculo a la formulacion de una reserva a
esa disposicion.

2. Una reserva a una disposicién convencional que
enuncia una norma consuetudinaria no atenta contra el
caracter obligatorio de la norma consuetudinaria de que
se trate en las relaciones del Estado o de la organiza-
cion internacional que formule la reserva con los demas
Estados u organizaciones internacionales que estén obli-
gados por esa norma.»

130. La formulacion un poco complicada de la dltima
parte de la frase del parrafo 2 del proyecto de direc-
triz 3.1.8 se explica por la diversidad ratione loci de las
normas consuetudinarias: algunas pueden ser de aplica-
cién universal, pero otras sdlo tienen un alcance regio-
nal*, o incluso so6lo se aplican en un plano puramente
bilateral®.

vi) Reservas a disposiciones que enuncian normas de jus
cogens o inderogables

131. Segun Reuter, puesto que una reserva establece por
medio de las aceptaciones una «relacion contractual» entre
las partes, no seria factible una reserva a una disposicion
convencional que enuncia una norma imperativa de dere-
cho internacional general: el acuerdo resultante seria nulo
de pleno derecho como consecuencia del principio estable-
cido en el articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969,

313 C.1.J. Recueil 1969, pag. 248.

314 \Véanse en particular los fallos de la ClJ, Droit d’asile, C.I.J.
Recueil 1950, pags. 276 y 277; Pécheries, C.1.J. Recueil 1951, pags. 136
a 139, y Droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc,
C.1.J. Recueil 1952, pag. 200. VVéase también C.I.J. Resimenes 1948-
1991, pags. 22, 29y 35, respectivamente.

315 \/éase Droit de passage sur territoire indien, fondo, fallo, C.I.J.
Recueil 1960, pag. 39. Véase también C.I.J. Resimenes 1948-1991,
pag. 72.

316 | oc. cit., pag. 370. Véase también Teboul, loc. cit., pags. 690 y
707.

132. Este razonamiento se enfrenta a graves objeciones:
se basa en uno de los postulados de la escuela de la «opo-
nibilidad», segun el cual la cuestion de la validez de las
reservas se deja exclusivamente a la apreciacion subjetiva
de las partes contratantes y encuentra su respuesta sélo en
las disposiciones del articulo 20 de las Convenciones de
Viena de 1969 y 1986°; pues bien, ésta dista mucho de
ser obvia®®; ademas y sobre todo, asimila el mecanismo
de las reservas a un puro proceso convencional. Ahora
bien, una reserva es un acto unilateral, ligado al tratado,
desde luego, pero sin efectos exdgenos: por definicion,
tiene por objeto «excluir o modificar los efectos juridicos
de ciertas disposiciones del tratado* en su aplicacion» al
Estado que la formula®® y, si es aceptada, esas son, efec-
tivamente, sus consecuencias®®. En cambio, se acepte o
no, deja intacto el derecho internacional «circundante»;
la situacion juridica de los Estados interesados sélo se ve
afectada por ella en sus relaciones convencionales®2t,

133. Otros autores, mas numerosos, afirman la incom-
patibilidad de cualquier reserva a una disposicién que
refleje una norma imperativa de derecho internacional
general, sin exponer ninguna explicacién®? o postulando
que esa reserva seria ipso facto contraria al objeto y el fin
del tratado®z.

134. Esa es también la postura adoptada por el Comité
de Derechos Humanos en el Comentario General n.° 24:

Las reservas contrarias a normas perentorias no serian compatibles
con el objeto y fin del Pacto®,

Esta formulacion es discutible®® vy, en todo caso, no se
puede generalizar: se puede concebir perfectamente que

817 «La validez de una reserva depende, segun el sistema de la Con-
vencion, de si la reserva es aceptada o no por otro Estado y no del cum-
plimiento de la condici6n para su admisién sobre la base de su compa-
tibilidad con el objeto y el fin del tratado» (Ruda, loc. cit., pag. 190).

318 Su conformidad a derecho se examinara con mayor detenimiento
cuando se estudien los efectos de las reservas, sin duda en el undécimo
informe sobre las reservas a los tratados. En todo caso, la politica co-
rrecta es seguramente que la Comision evite en la medida de lo posible
prejuzgar la respuesta que dara a esta muy importante y dificil cuestion.

319 Art. 2, parr. 1, apdo. d, de la Convencion de Viena de 1969.

320 \/éase el articulo 21 de la Convencién de Viena de 1969.

321 VVéase el parrafo 126 supra.

322 \/gase, por ejemplo, Riquelme Cortado, op. cit., pag. 147. VVéase
también Anuario... 1996, vol. Il (primera parte), pag. 67, parrs. 141y
142.

32 Véase también la opinion disidente del magistrado Tanaka en
los casos Plateau continental de la mer du Nord, C.I.J. Recueil 1969,
pag. 182.

324 CCPR/C/21/Rev.1/Add.6, péarr. 8. No sin cierta razon, en sus
observaciones (A/51/40 (nota 293 supra), pag. 111, parr. 2), Francia
subraya que «[e]l parrafo 8 [...] esta redactado de manera tal que el
documento parece asociar, hasta el punto de confundirlas, dos nociones
juridicas diferentes, la de ‘normas perentorias’y la de ‘reglas del dere-
cho internacional consuetudinario’».

325 Véanse las dudas manifestadas al respecto por los Estados Uni-
dos que, en su observacién al Comentario General n.° 24 (A/50/40
(nota 230 supra), pag. 131), trasladan a las disposiciones que enuncian
normas imperativas la solucién que se impone cuando se trata de las
que formulan normas consuetudinarias:

«Es evidente que un Estado no se puede sustraer a una norma
obligatoria de derecho internacional formulando una reserva al
Pacto. Pero no es en absoluto evidente que un Estado no pueda
excluir un medio de cumplimiento de determinadas normas formu-
lando reservas contra la inclusién de esas normas en las obligacio-
nes contraidas con arreglo al Pacto».
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un tratado evoque, marginalmente, una norma de jus
€0gens sin que ésta se refiera a su objeto y su fin.

135. Se haargumentado sin embargo que «la norma que
prohibe la derogacion de una norma de jus cogens tiene
por objeto no so6lo las relaciones convencionales sino
también todos los actos juridicos, entre ellos los actos
unilaterales»®?. Esto es sin duda exacto y constituye, a
decir verdad, el Unico motivo intelectualmente convin-
cente para no trasladar a las reservas a normas imperativas
el razonamiento que conduce a no excluir, en principio, la
facultad de formular reservas a disposiciones convencio-
nales que enuncian normas consuetudinarias®?’.

136. Al formular una reserva, un Estado puede sin duda
querer exonerarse de la propia norma a que se refiere la
reserva y, tratdndose de una norma imperativa de derecho
internacional general, esto no se podria aceptar®®, sobre
todo porque no se puede admitir que un objetor persis-
tente pueda poner en jaque a una norma de este caracter.
Pero los objetivos pretendidos por el Estado que formula
la reserva pueden ser diferentes: aun aceptando el con-
tenido de la norma, puede querer evitar las consecuen-
cias que entrafia, en particular en lo que se refiere a su
control®® y, a este respecto, no hay ninguna razén para
no trasladar a las normas imperativas el razonamiento
seguido en cuanto a las normas consuetudinarias sim-
plemente obligatorias. Sin embargo, por mas lamentable
gue pueda parecer, no hay obligacion de fundamentar las
reservas Yy, en la realidad, raras veces lo estan; en conse-
cuencia, a falta en todo caso de fundamentacion clara, a
las demas partes contratantes o a los 6rganos de control
les es imposible asegurarse de la validez de la reservay es
preferible plantear el principio de que toda reserva a una
disposicion que formula una norma de jus cogens es nula
ipso jure.

137. No obstante, esta conclusion debe de ir acompa-
flada por dos salvedades importantes. En primer lugar,
esta prohibicién no es consecuencia del apartado ¢ del ar-
ticulo 19 de la Convencion de Viena de 1969 sino, muta-
tis mutandis, del principio establecido en el articulo 53.
En segundo lugar, los Estados tienen otros modos de
evitar las consecuencias de la «convencionalizacién» de
una norma imperativa de derecho internacional general:
tienen la posibilidad de formular una reserva, no con
respecto a la disposicion de fondo en cuestion, sino a

32 Teboul, loc. cit., pag. 707, nota 52, que a su vez remite a Sicault,
«Du caractere obligatoire des engagements unilatéraux en droit
international public», pag. 663y a la doctrina citada.

%27 Asi ocurre, a fortiori, si se considera el binomio reserva/acep-
tacion como un acuerdo que modifica el tratado en las relaciones entre
los dos Estados concernidos (véase Coccia, loc. cit., pags. 30 y 31); sin
embargo, este analisis es poco convincente.

328 Por supuesto, existen pocos ejemplos de reservas claramente
contrarias a una norma de jus cogens. Véase sin embargo la reserva
formulada por Myanmar en 1991 al adherirse a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, por la cual se reservaba la posibilidad de no apli-
car el articulo 37 de este instrumento y ejercer «potestades de arresto,
detencion, exclusion, interrogatorio, indagatoria e investigacion» con
respecto a nifios para «salvaguardar el interés nacional supremo» (Trai-
tés multilatéraux... (nota 220 supra), vol. I, pags. 331 y 332). Esta
reserva, a la cual habian formulado objeciones cuatro Estados (que se
basaron en la remision a la legislacién nacional y no en que la reserva
fuera contraria a una norma imperativa) fue retirada en 1993 (ibid.,
pag. 331).

329 \/gase el parrafo 120 supra.

articulos «secundarios» que regulan las relaciones con-
vencionales (control, solucion de controversias, interpre-
tacion), incluso limitando su alcance a una disposicion de
fondo determinada®*.

138. En apariencia, el problema de las reservas a las
clausulas inderogables que figuran en los tratados de
derechos humanos se plantea en términos muy pareci-
dos®!, y los Estados basan frecuentemente sus objecio-
nes a esas disposiciones en la prohibicion convencional
de suspender su aplicacién cualesquiera que sean las
circunstancias®®2.

139. Es evidente que, en la medida en que las disposi-
ciones inderogables se refieren a normas de jus cogens, el
razonamiento aplicable a éstas vale para aquéllas®®. Pero
no existe necesariamente una identidad total entre unas y
otras®*. Segln el Comité de Derechos Humanos:

Si bien no existe una correlacion automatica entre las reservas a las
disposiciones inderogables y las reservas que van en contra del objeto
y fin del Pacto, los Estados tienen la grave responsabilidad de justificar
esas reservas®s,

Este Gltimo punto es una pura peticion de principio que
responde sin ninguna duda a motivos de oportunidad loa-
bles, pero no est basado en ningun principio juridico. La
Comision podria hacer suya esta postura, pero debe ser
consciente de que en ese caso entraria en el &mbito del
desarrollo progresivo del derecho internacional y no de la
codificacion stricto sensu.

140. Por lo demas, de ello se deriva a contrario que,
segin el Comité de Derechos Humanos, si un derecho
inderogable no pertenece al jus cogens, puede en princi-
pio ser objeto de una reserva. Por su parte, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, en su opinién consultiva
de 8 de septiembre de 1983 Restricciones a la Pena de
Muerte, declaré lo siguiente:

330 En este sentido, véanse por ejemplo las reservas de Malawi y
Meéxico a la Convencion internacional contra la toma de rehenes, que
subordinan la aplicacién del articulo 16 (solucién de controversias y
competencia de la CIJ) a las condiciones de sus declaraciones facultati-
vas en virtud del parrafo 2 del Articulo 36 del Estatuto de la CIJ, Traités
multilatéraux... (nota 220 supra), vol. I, pag. 114. No puede caber
ninguna duda de que esas reservas no estan excluidas por principio;
véase el parrafo 96 supra.

331 Sobre esta cuestion, véase en particular Riquelme Cortado, op.
cit., pags. 152 a 159.

%2 \/éanse el articulo 4, parr. 2, del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; el articulo 15, parr. 2, del Convenio europeo de
derechos humanos (véanse también el articulo 3 del Protocolo n.° 6,
el articulo 4, parr. 3, del Protocolo n.° 7 y el articulo 2 del Protocolo
n.° 13) y el articulo 27, pérr. 2, de la Convenciéon americana sobre
derechos humanos. Ni el Pacto Internacional de Derechos Econdémi-
cos, Sociales y Culturales, ni la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos incluyen clausulas de este tipo (véase Ouguergouz,
«L’absence de clause de dérogation dans certains traités relatifs aux
droits de I’homme: les réponses du droit international général»).

33 \/éase el Comentario General n.° 24 del Comité de Derechos
Humanos: «en ningun caso cabe formular reservas [a algunos derechos,
como la prohibicién de la tortura y la privacion arbitraria de la vida]
dada su condicion de normas perentorias» (CCPR/C/21/Rev.1/Add.6,
parr. 10).

3% \/éase la Observacion General n.° 29 del Comité de Dere-
chos Humanos, CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, parr. 11. Véanse también
Riquelme Cortado, op. cit., pags. 153 a 155, o Teraya, «Emerging hier-
archy in international human rights and beyond: from the perspective
of non-derogable rights».

335 Comentario General n.° 24, CCPR/C/21/Rev.1/Add.6, parr. 10.
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El articulo 27 permite a los Estados Partes la suspension de las obli-
gaciones contraidas en virtud de la Convencion en caso de guerra, de
peligro pablico o de otra emergencia que amenace la independencia o
seguridad del Estado afectado y siempre que tal decision no implique
la suspension o derogacion de ciertos derechos bésicos o esenciales,
entre los cuales esta el derecho a la vida garantizado por el articulo 4.
En esa perspectiva, toda reserva destinada a permitir al Estado la sus-
pensién de uno de esos derechos fundamentales, cuya derogacion esta
en toda hip6tesis prohibida, debe ser considerada como incompatible
con el objeto y fin de la Convencién y, en consecuencia, no autorizada
por ésta. Otra serfa la situacion, en cambio, si la reserva persiguiera
simplemente restringir algunos aspectos de un derecho no derogable sin
privar al derecho en conjunto de su propdésito basico. Como el género
de reserva referido en las preguntas planteadas por la Comisién no apa-
rece dirigido a negar el derecho a la vida como tal, la Corte concluye
que, en este aspecto, debe considerarse en principio no incompatible
con el objeto y fin de la Convencion®®.

141. En contra de cualquier posibilidad de formular
reservas a una disposicién inderogable se ha esgrimido
que, puesto que cualquier suspension de las obligaciones
en cuestion esté excluida por el tratado, «con mayor razén
no se deberian admitir cualesquiera reservas, perpetua-
das en el tiempo hasta que sean retiradas por el Estado
en cuestion; tales reservas son [...] sin cualquier caveat,
incompatibles con el objeto y proposito de los referidos
tratados»®¥". Pero este argumento no logra convencer: una
cosa es no poder dejar en suspenso una disposicion por
la cual un Estado estd vinculado y otra determinar si el
Estado esta vinculado por la disposicion en cuestion®®,
Pues bien, este segundo problema es el que hay que
resolver.

142. Debe por tanto admitirse que si bien estan sin duda
excluidas determinadas reservas a disposiciones inde-
rogables (ya sea porque pondrian en jague a una norma
imperativa, ya sea porque serian contrarias al objeto y el
fin del tratado), no siempre y necesariamente ocurre asi>®,
El caracter inderogable de un derecho protegido por un
tratado de derechos humanos no es en si mismo un obs-
taculo para que se formule una reserva, siempre que ésta
solo se refiera a determinados aspectos limitados relati-
vos a la aplicacién del derecho en cuestion; pero pone de
relieve su importancia y constituye una guia til para la
apreciacion del criterio basado en el objeto y el fin del
tratado.

143. Esta solucion matizada estd bien ejemplificada en
la objecion de Dinamarca a las reservas de los Estados
Unidos a los articulos 6 y 7 del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos:

Dinamarca desea recordar que, segun el parrafo 2 del articulo 4 del
Pacto, un Estado Parte no puede suspender varios articulos fundamen-
tales, entre ellos el 6 y el 7, incluso en situaciones excepcionales que
pongan en peligro la vida de la nacién.

3% OC-3/83, Serie A, n.° 3, parr. 61.

337 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Blake, senten-
cia de de 22 de enero de 1999, Serie C, n.° 48, voto razonado del juez
Cangado Trindade, pag. 39, parr. 11. Véase el comentario favorable de
Riquelme Cortado, op. cit., pag. 155. En el mismo sentido, véase la
objecion de los Paises Bajos citada en la nota 340 infra.

38 \/éase la observacion del Reino Unido sobre el Comentario
General n.° 24 del Comité de Derechos Humanos: «Sustraerse al cum-
plimiento de una obligacién formalmente contraida y resistirse desde
el comienzo a contraer la obligacién no son la misma cosa», A/50/40
(nota 230 supra), pag. 136, parr. 6.

339 \Véanse E/CN.4/SUB.2/2004/42, parr. 52; Higgins, «Human
rights: some questions of integrity», pag. 15; McBride, loc. cit.,
pags. 163y 164; Polakiewicz, op. cit., pag. 113, y Redgwell, «Reserva-
tion to treaties...», pag. 402; contra: Lijnzaad, op. cit., pag. 91.

En opinién de Dinamarca, la reserva de los Estados Unidos en rela-
cién con la pena capital para delitos cometidos por personas de menos
de 18 afios de edad, asi como la reserva 3 en relacion con el articulo 7,
constituyen suspensiones generales de los articulos 6 y 7, mientras
que segun el parrafo 2 del articulo 4 del Pacto no se permiten tales
suspensiones.

Por consiguiente, y teniendo en cuenta que los articulos 6 y 7 pro-
tegen dos de los derechos mas fundamentales proclamados en el Pacto,
el Gobierno de Dinamarca considera dichas reservas incompatibles con
el objeto y el fin del Pacto, y en consecuencia Dinamarca opone su
objecion a las reservas®®.

Dinamarca no se opuso a las reservas de los Estados Uni-
dos porque se refiriesen a derechos inderogables sino
porque, teniendo en cuenta su redaccion, esas reservas
vacian de toda sustancia a las disposiciones esenciales
en cuestion. Conviene por lo demas sefialar que, en algu-
nos casos, las Partes no han formulado objeciones contra
reservas relativas a disposiciones cuya suspension no esta
permitida en ningln caso34.

144. Es obvio que, por el contrario, el hecho de que una
disposicion pueda en principio ser objeto de una dero-
gacion no significa que cualquier reserva sobre ella sea
valida®*2, Se aplica igualmente en este caso el criterio de
su compatibilidad con el objeto y el fin del tratado.

145.  Se imponen varias consideraciones:

a) en primer lugar, se aplican principios diferentes a
la apreciacion de la validez de las reservas segun éstas
se refieran a disposiciones que enuncian normas de jus
cogens 0 a normas inderogables;

b) en el primer caso, queda excluida cualquier
reserva, ya que podria poner en peligro la integridad de
la norma imperativa, cuya aplicacién debe ser uniforme
(contrariamente a lo que ocurre con las normas consuetu-
dinarias, que permiten derogaciones);

c) por el contrario, en el segundo caso siguen siendo
posibles las reservas, siempre que no pongan en entredi-
cho el principio enunciado por la norma convencional; en
esta hipdtesis, las indicaciones metodoldgicas que figuran
en el proyecto de directriz 3.1.63* se imponen plenamente.

146. Dada la distincién radical que conviene hacer entre
estas dos hipotesis, es sin duda preferible tratarlas en dos
proyectos de directrices separadas:

340 Traités multilatéraux... (nota 220 supra), vol. I, pag. 188.
Véanse también en ibid., pags. 187 y ss., aunque menos claramente
fundamentadas en el carécter inderogable de los articulos 6 y 7, las
objeciones de Alemania, Bélgica, Finlandia, Italia, Noruega, los Paises
Bajos (que precisan que la reserva de los Estados Unidos al articulo 7
«tiene el mismo efecto que una suspension general de este articulo,
mientras que segun el articulo 4 del Pacto no esta autorizada suspension
alguna, ni siquiera en situaciones excepcionales», ibid., pag. 191),
Portugal y Suecia.

341 Véanse los numerosos ejemplos ofrecidos por Schabas en rela-
cion con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Con-
venio europeo de derechos humanos y la Convencién americana sobre
derechos humanos («Reservations to human rights treaties...», pags. 51
y 52, nota 51).

342 \/éase Redgwell, «Reservation to treaties...», pag. 402.

33 «Determinacion del objeto y el fin del tratado»; véase el pa-
rrafo 91 supra.
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«3.1.9 Reservas a disposiciones que enuncian una
norma de jus cogens

Un Estado o una organizacion internacional no puede
formular una reserva a la disposicion de un tratado que
enuncia una norma imperativa de derecho internacional
general.»

«3.1.10 Reservas a disposiciones referentes a derechos
inderogables

Un Estado o una organizacion internacional puede for-
mular una reserva a una disposicion convencional refe-
rente a derechos inderogables siempre que la reserva en
cuestion no sea incompatible con los derechosy las obliga-
ciones esenciales que resulten de esa disposicion. Al apre-
ciar la compatibilidad de la reserva con el objeto y el fin
de la disposicién de que se trate, conviene tener en cuenta
la importancia que las partes han acordado a los derechos
en cuestion al conferirles un caracter inderogable.»

D. Ladeterminacion de la validez de
las reservas y sus consecuencias

147. Es preciso reconocer que, si bien es menos «enig-
matica» de lo que se ha dicho®*, la nocién del objeto y
el fin del tratado no se presta facilmente a una sistemati-
zacion doctrinal y da lugar, inevitablemente, a la subjeti-
vidad del intérprete®* que, en cada caso concreto, ha de
proceder a una apreciacion especifica, teniendo presentes,
en particular, los elementos mencionados en el proyecto de
directriz 3.1.6%¢, habida cuenta de la naturaleza (consuetu-
dinaria, inderogable o imperativa) de la norma a la que se
refiera la reserva (incluso si, en realidad, esa determinacion
no esta vinculada directamente con la del objeto y el fin®7).

148.  Sin embargo, no se deben exagerar los inconvenien-
tes que de ello dimanan. Después de todo, las directrices,
que constituyen orientaciones de carcter general por medio
de las cuales el intérprete ha de dejarse guiar de buena fe,
no son mas vagas que las que se derivan de las reglas enun-
ciadas en los articulos 31 y 32 de la Convenci6n de Viena
de 1969, de los que, por lo demas, estdn muy proximas®*;
sin embargo, se trata, como justamente se ha dicho, de «uno
de los éxitos mas notables» de la Convencion®®. Si en la
practica su aplicacion no es necesariamente sencilla, estas
directrices no plantean problemas insuperables y bien se
puede decir que son razonablemente muy viables.

149. En consecuencia, aunque es perfectamente cierto
que las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 no pre-
vén ninguna modalidad de arreglo de las controversias
gue puedan surgir en cuanto a la compatibilidad de una

reserva con el objeto y el fin del tratado al que se refiera®?,

34 \/éanse los parrafos 72 y 84 supra.

35 \/éase el parrafo 72 supra.

346 \/éase el parrafo 91 supra.

37 \/éanse los parrafos 120 a 125, 134 a 136 y 140 a 143 supra.
38 \/éase el parrafo 86 supra.

349 Reuter, op. cit., pag. 89.

%0 \/éanse, por ejemplo, Combacau, «Logique de la validité contre
logique de I’opposabilité dans la Convention de Vienne sur le droit des
traités», pags. 197, 198, 201 y 202, o Zemanek, «Some unresolved
questions concerning reservations in the Vienna Convention on the Law
of Treaties», pag. 331.

es inexplicable el verdadero «ataque de fijacion» de la
doctrina sobre la cuestion relativa a saber quién es com-
petente para determinar la compatibilidad (o incompatibi-
lidad) de una reserva con el objeto y el fin de un tratado.
Por lo demés, como se ha demostrado mas arriba, el pro-
blema se plantea en idénticos términos cuando se trata de
apreciar la conformidad de una reserva con una clausula
convencional que prohibe la formulacion de reservas o
limita la posibilidad de formularlas®*.

150. Esta constatacion podria contribuir a moderar el
debate, sumamente animado, sobre la competencia para
evaluar la validez de las reservas, cuyo reexamen daréa
ocasion también para volver sobre algunas de las Conclu-
siones preliminares sobre las reservas a los tratados mul-
tilaterales normativos, incluidos los tratados de derechos
humanos, aprobadas por la Comision en 1997%2, En cam-
bio, de la indeterminacion de las instituciones habilitadas
para apreciar la validez de las reservas se deriva un labe-
rinto de competencias, efectivas o potenciales, que com-
plica todavia la respuesta que puede darse al interrogante
crucial de las consecuencias de la incompatibilidad de una
reserva con el objeto y el fin del tratado o con las disposi-
ciones del tratado que prohiban expresa o implicitamente
ciertas reservas o categorias de reservas.

1. COMPETENCIA PARA APRECIAR LA VALIDEZ
DE LAS RESERVAS

151. Va de suyo que todo tratado puede incluir una
disposicion especial que prevea procedimientos especia-
les de apreciacion de la validez de la reserva, sea por un
porcentaje determinado de los Estados partes, sea por un
organo competente a ese fin. Una de las clausulas mas
comunes y mas comentadas a este respecto®™: es la que
figura en el parrafo 2 del articulo 20 de la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial:

No se aceptard ninguna reserva incompatible con el objeto y el
proposito de la presente Convencion, ni se permitira ninguna reserva
que pueda inhibir el funcionamiento de cualquiera de los 6rganos esta-
blecidos en virtud de la presente Convencion. Se considerara que una
reserva es incompatible o inhibitoria si, por lo menos, las dos terceras
partes de los Estados partes en la Convencién formulan objeciones a
la misma*34,

31 \éanse los parrafos 52 y 53 supra.

%2 Anuario... 1997, vol. Il (segunda parte), pag. 57. Véase también
la nota 136 supra.

3% \/éanse, por ejemplo, Cassese, «A new reservations clause
(Article 20 of the United Nations Convention on the Elimination of
All Forms of Racial Discrimination)»; Redgwell, «The law of reserva-
tions...», pags. 13y 14, o Riquelme Cortado, op. cit., pags. 317 a 322.

34 \/éanse asimismo, por ejemplo, el articulo 20 de la Convencién
sobre facilidades aduaneras para el turismo, que autoriza las reservas
«si han sido aceptadas por la mayoria de los miembros de la Conferen-
ciay se han hecho constar en el Acta Final» (parr. 1), o formuladas des-
pués de la firma si un tercio de los Estados Contratantes no han opuesto
objeciones a las mismas dentro de los 90 dias siguientes a la fecha en
que el Secretario General les comunico las reservas (parrs. 2y 3), y las
clausulas similares que figuran en el articulo 14 del Protocolo adicional
a la Convencion sobre facilidades aduaneras para el turismo, relativo a
la importacion de documentos y de material de propaganda turistica y
en el articulo 39 de la Convencién sobre formalidades aduaneras para
la importacion temporal de vehiculos particulares de carretera, el ar-
ticulo 50, parr. 3, de la Convencidn tnica de 1961 sobre Estupefacientes
y el articulo 32, parr. 3, del Convenio sobre Sustancias Sicotropicas,
que subordinan la admisibilidad de la reserva a la ausencia de objecion
por parte de un tercio de los Estados contratantes.
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152. Esta clausula sobre las reservas se inspira sin duda
en las infructuosas tentativas por incluir en la propia Con-
vencion de Viena de 1969 un mecanismo mayoritario de
apreciacion de la validez de las reservas®®:

a) dos de las cuatro propuestas formuladas de lege
ferenda en 1953 por el Sr. Lauterpacht subordinaban la
aceptacion de una reserva al consentimiento de las dos
terceras partes de los Estados interesados®s®;

b) el Sr. Fitzmaurice no formuld ninguna propuesta
expresa en ese sentido, pues se atuvo a una aplicacion
estricta del principio de la unanimidad®’; con todo, en
varias oportunidades, sostuvo que la apreciacion colec-
tiva de la admisibilidad de las reservas era el régimen
«ideal»®®;

c) sibien el Sr. Waldock tampoco propuso un meca-
nismo de esa indole en su primer informe en 19623,
varios miembros de la Comision asumieron su defensa®®;

d) durante la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el derecho de los tratados, la enmienda en ese sen-
tido de Filipinas, el Japén y la Republica de Corea®! fue

%5 Para una sintesis de las deliberaciones sobre la cuestion en la
Comision y durante la Conferencia de Viena, véase Riquelme Cortado,
op. cit., pags. 314y 315.

%6 Variantes A 'y B, Yearbook... 1953, vol. Il, pags. 91 y 92. Las
variantes C y D confiaban la tarea de apreciar la admisibilidad de las
reservas respectivamente a una comision creada por los Estados par-
tes y a una Sala de Procedimiento Sumario de la ClJ (ibid., pag. 92);
véanse también las propuestas formuladas con ocasion de la elabora-
cion del «Pacto de derechos humanos», reproducidas en Yearbook...
1954, vol. Il, pag. 132.

37 Anuario... 1956, vol. 11, pags. 114, 115y 126 a 128.
%8 Fitzmaurice, «Reservations to multilateral conventions», pag. 23.
%% Anuario... 1962, vol. 11, documento A/CN.4/144.

360 \/éanse, en particular, las declaraciones de los Sres. Briggs,
Anuario... 1962, vol. I, 651.2 sesidn, pag. 151, parr. 28, y 652.2 sesion,
pag. 163, parrs. 73 y 74; Gros, ibid., 654.2 sesién, pag. 177, péarr. 43;
Barto$, ibid., pags. 179 y 180, parr. 56; contra: Rosenne, ibid.,
651.2 sesion, pags. 156 y 157, parr. 83; Tunkin, ibid., 653.2 sesion,
pag. 168, parrs. 24 y 25, y 654.2 sesion, pag. 176, parr. 31; Jiménez
de Aréchaga, ibid., 653.2 sesion, pag. 170, parr. 47, y Amado, ibid.,
654.2 sesion, pag. 176, parr. 34. EI Sr. Waldock propuso una variante que
plasmaba esas opiniones (véase ibid., 654.2 sesion, pag. 174, parr. 16)
que, a pesar de haber sido descartadas por la Comisidn, aparecen en el
comentario al proyecto de articulo 18 (ibid., vol. 11, pag. 206, parr. 11
del comentario) y en el de los proyectos de articulos 16 y 17 de 1966
(Anuario... 1966, vol. I1, pag. 225, parr. 11 del comentario). VVéase tam-
bién Anuario.... 1965, vol. I1, pag. 51, parr. 3.

%1 a enmienda al parrafo 2 del articulo 16 preveia que si «a la
expiracion del plazo de doce meses, una mayoria de los Estados con-
tratantes hubiese formulado objeciones por tal motivo, la firma, la rati-
ficacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhesion acompafiadas de tal
reserva quedaran sin efecto juridico» (A/CONF.39/C.1/L.133/Rev.1)
(Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el derecho de los tratados, periodos de sesiones... (nota 28
supra), pag. 144, parr. 177.1). Inicialmente, la enmienda (A/
CONF.39/C.1/L..133) proponia reducir el plazo de 12 a 3 meses.
Véanse también las intervenciones del Japon (Documentos Oficiales
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho de los
tratados, primer periodo de sesiones... (nota 31 supra), 21.2 sesion,
pag. 121, parr. 29, y 24.2 sesion, pags. 144 y 145, péarrs. 62 y 63), y
una enmienda en igual sentido de Australia (A/CONF.39/C.1/L.166)
(Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el derecho de los tratados, periodos de sesiones primero y segundo...
(nota 28 supra), pag. 146, parr. 179), que luego fue retirada (véase
ibid., pag. 147, parr. 181). Sin presentar una propuesta oficial, el Reino
Unido indic6 que «[h]ay una necesidad evidente de establecer algin
modo de asegurar que el criterio se aplica de manera objetiva, bien por

rechazada por una importante mayoria®? a pesar de con-
tar con el apoyo de varias delegaciones®s; el Consultor
Técnico, Sr. Waldock® y otras delegaciones®® se mostra-
ron muy reticentes respecto de ese mecanismo de control
colectivo.

153. Es preciso, sin embargo, reconocer que estas clau-
sulas, por atractivas que puedan parecer desde el punto de
vista intelectual®®, estan, de todas maneras, lejos de resol-
ver todos los problemas; en la préctica no alientan a los
Estados partes a poner de manifiesto la especial vigilancia
que cabria esperar®’” y dejan sin responder importantes
interrogantes:

a) ¢Excluyen la posibilidad que tienen los Estados
partes de formular objeciones en virtud de lo dispuesto
en el articulo 20, parrs. 4 y 5, de la Convencién de Viena
de 1969? Habida cuenta de la enorme latitud de que dis-
frutan los Estados a ese respecto, es indudable que se
impone una respuesta negativa. Por lo demas, los Estados
que hacen objeciones a las reservas formuladas en vir-
tud del articulo 20 de la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, las han mantenido®® no obstante la ausencia de

algn drgano independiente o bien mediante el establecimiento de un
sistema colegiado para examinar las reservas que un grupo numeroso
de Estados interesados consideren incompatibles con el objeto y el fin
del tratado» (Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el derecho de los tratados, primer periodo de sesiones...
(nota 31 supra), 21.2 sesion, pag. 126, parr. 76).

362 Por 48 votos contra 14 y 25 abstenciones (Documentos Oficia-
les de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho de los
tratados, periodos de sesiones primero y segundo... (nota 28 supra),
pag. 147, parr. 182).

33 Viet Nam (Documentos Oficiales de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados, primer periodo de
sesiones... (nota 31 supra), 21.2sesion, pag. 120, parr. 22); Ghana (ibid.,
22.2 sesion, pag. 132, parrs. 71y 72); Italia (ibid., pag. 133, parr. 79);
China (ibid., 23.2 sesién, pag. 133, parr. 3); Singapur (ibid., pag. 134,
parr. 16); Nueva Zelandia (ibid., 24.2 sesion, pag. 140, parr. 18); India
(ibid., pags. 141 y 142, parrs. 32 y 38, respectivamente), y Zambia
(ibid., pag. 142, parr. 41). Suecia, que apoyaba en principio la idea
de un mecanismo de vigilancia, consider6 que la propuesta del Japén
era «una tentativa de llegar a una solucion de este problema» (ibid.,
22.2sesion, pag. 129, parr. 32). Véanse también las reservas expresadas
por los Estados Unidos (ibid., 24.2 sesion, pag. 143, parr. 49) y Suiza
(ibid., 25.2 sesidn, pag. 147, parr. 9).

364 A propdsito de la enmienda propuesta por la delegacion del Japon
y otras delegaciones (véase la nota 361 supra), el Consultor Técnico
estimé «que, por muy atrayentes que parezcan, las propuestas de esta
clase inclinarian la balanza en el sentido de la rigidez y harian tal vez
mas dificil un acuerdo general sobre las reservas. Por otra parte, este
sistema posiblemente seria s6lo tedrico, pues los Estados no hacen
de buena gana objeciones a las reservas» (ibid., 24.2 sesion, pag. 139,
parr. 9).

35 Tailandia (ibid., 21.2 sesién, pag. 123, parr. 47); Argentina
(ibid., 24.2 sesion, pag. 143, parr. 45); Checoslovaquia (ibid., pag. 145,
parr. 69), y Etiopia (ibid., 25.2 sesién, pag. 148, parr. 17).

36 Con todo, se pueden abrigar dudas en cuanto a la razonabilidad
de un régimen colegiado por cuanto la finalidad misma de una reserva
es precisamente la de «defender la posicién de un Estado que considera
esencial una cuestion sobre la que no se ha alcanzado una mayoria de
dos tercios» (Anuario... 1962, vol. I, declaracién del Sr. Jiménez de
Aréchaga, 654.2 sesion, pag. 176, parr. 37). Véanse también las vivas
criticas de Cassese, loc. cit., passim y, en particular, pags. 301 a 304.

%7 En cuanto a la inercia de los Estados en la materia, véanse las
manifestaciones del Consultor Técnico en la Conferencia de Viena
(nota 364 supra); Imbert, op. cit. pags. 146 y 147 o Riquelme Cortado,
op. cit., pags. 316 a 321; véase también el parrafo 186 infra.

368 \/éase, en particular, Traités multilatéraux... (nota 220 supra),
vol. I, pags. 144 y ss.
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apoyo a su posicion por parte de las dos terceras partes
de los Estados partes, necesario para una determinacion
«objetiva» de la incompatibilidad en virtud de dicha
disposicion;

b) En cambio, el mecanismo estatuido por el ar-
ticulo 20 ha disuadido al Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion Racial creado por la Convencion de
adoptar una posicion sobre la validez de las reservas®®,
lo que plantea el interrogante relativo a saber si esa acti-
tud dimana de una evaluacion de la oportunidad o si, en
ausencia de mecanismos especificos de apreciacion, los
organos de vigilancia deben abstenerse de adoptar una
posicidn. A decir verdad, nada les obliga a ese respecto:
desde el momento en que se admite que esos mecanismos
se superponen a los procesos previstos en las convencio-
nes para determinar la validez de las reservas y que los
organos de derechos humanos tienen competencia para
pronunciarse sobre ese asunto en el ejercicio de su come-
tido®®, pueden hacerlo en todos los casos, al igual que los
Estados.

154. En realidad, la querella doctrinal més encendida a
este respecto se debe a la conjugacion de varios factores:

a) Lacuestion sélo se plantea en realidad en relacion
con los tratados de derechos humanos;

b) Ello se debe, en primer lugar, a que en esta esfera,
y en ella solamente, los tratados modernos crean, casi Sis-
tematicamente, mecanismos de vigilancia de la aplicacién
de las normas que estatuyen; ahora bien, aunque nadie ha
discutido nunca que un juez o un arbitro tenga compe-
tencia para apreciar la validez de una reserva, incluida su
compatibilidad con el objeto y el fin del tratado al que se
refiere®™, los tratados de derechos humanos atribuyen a
los 6rganos que instituyen unas competencias diversifi-
cadas (algunos —en el plano regional— pueden adoptar
decisiones obligatorias, pero otros, incluido el Comité de
Derechos Humanos, sélo pueden formular recomendacio-
nes a los Estados, de caracter general o vinculadas con
una denuncia individual);

c) Este fendmeno, relativamente novedoso, no fue
tenido en cuenta por los redactores de la Convencion de
Viena de 1969;

%9 «El Comité debe tener en cuenta las reservas formuladas por los
Estados partes al momento de ratificar la Convencion o de adherirse a
ella; no esté facultado para actuar de otra manera. Ninguna decision
del Comité, aunque sea unanime, en el sentido de declarar inaceptable
una reserva puede tener efecto juridico alguno» (Documentos Oficiales
de la Asamblea General, trigésimo tercer periodo de sesiones, Suple-
mento n.° 18 (A/33/18), pag. 93, parr. 374, apdo. a). Véanse sobre el
tema las observaciones de Imbert, «La question des réserves et les
conventions en matiére de droits de I’homme», pags. 125y 126, y Shel-
ton, «State practice on reservations to human rights treaties», pags. 229
y 230. Recientemente, el Comité ha flexibilizado su posicion en alguna
medida; en 2003, por ejemplo, dijo lo siguiente respecto de una reserva
formulada por la Arabia Saudita: «La amplitud y la imprecisién de la
reserva general formulada por el Estado Parte Ilevan a cuestionar su
compatibilidad con el objetivo y el propdsito de la Convencion. El
Comité invita al Estado Parte a revisar la reserva con miras a retirarla
oficialmente» (Documentos Oficiales de la Asamblea General, quin-
cuagésimo octavo periodo de sesiones, Suplemento n.° 18 (A/58/18),
pag. 37, parr. 209).

370 \Véase el parrafo 157 infra.

371 \/éase la nota 383 infra.

d) Ademaés, los 6rganos de derechos humanos se han
sustentado en una concepcion particularmente amplia de
sus competencias en este &mbito: a mas de declararse com-
petentes para apreciar la compatibilidad de una reserva
con el objeto y el fin del tratado que los ha creado, han
considerado al parecer que poseian, a ese fin, una com-
petencia de decision, incluso cuando por otra parte no la
tengan atribuida®?y, aplicando la doctrina de la «divisibi-
lidad», han declarado que los Estados autores de reservas
cuya invalidez habian constatado estaban vinculados por
el tratado, incluso por la disposicién o las disposiciones a
que se referian dichas reservas®;

e) Han suscitado asi la oposicién de los Estados, poco
inclinados a considerarse obligados por un tratado mas
alla de los limites que aceptan y deseosos de modularlos
con la mayor libertad posible; algunos de esos Estados
han reaccionado con especial virulencia, llegando incluso
a denegar a los 6rganos en cuestion toda competencia en
la materia®™;

f) Acello se afiade la «hipersensibilidad» de los mili-
tantes de derechos humanos y de la doctrina «derecho-
humanista» en este ambito, lo que no ha contribuido a
apaciguar una querella que, por otra parte, es fundamen-
talmente artificial.

155. En realidad, las cosas son sin duda menos com-
plicadas de lo que en general se dice, lo que no significa
que la situacién sea enteramente satisfactoria. En primer
lugar, no se debiera dudar que los érganos de derechos
humanos son competentes para pronunciarse cuando, en
el ejercicio de sus competencias, se les plantea la cues-
tion de la validez de una reserva, incluida naturalmente
la de su compatibilidad con el objeto y el fin de la con-
vencion®s, En efecto, cabe admitir que esos 6rganos no
podrian desempefiar las funciones que tienen atribuidas
si no pudieran determinar el alcance preciso de sus com-
petencias respecto de los Estados interesados, sea con
ocasion del examen de peticiones de los Estados o de par-
ticulares o de informes periddicos, sea en el ejercicio de
una competencia consultiva; para ello, les incumbe apre-
ciar la validez de las reservas formuladas por los Estados

%2\/éanse en este sentido las observaciones de Aust, op. cit.,
pags. 122y 123.

873 Comité de Derechos Humanos, Comentario General n.° 24,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.6, parr. 18, y comunicacion n.° 845/1999,
Rawle Kennedy c. Trinidad y Tabago (nota 232 supra), parr. 6.7. Esa
decision llevé al Estado a denunciar el Protocolo Facultativo (véase
Traités multilatéraux... (nota 220 supra), vol. I, pag. 232, nota 3), lo
que no inhibié al Comité, en una decisién ulterior de 26 de marzo de
2002, para considerar que Trinidad y Tabago habia infringido varias
disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
entre las cuales se contaba la disposicion a la que se referia la reserva
(Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo
séptimo periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (A/57/40), vol. I,
anexo IX.T, pag. 164).

374 \éanse, en particular, las enérgicas criticas formuladas por los
Estados Unidos, A/50/40 (nota 230 supra), pag. 150; el Reino Unido,
ibid., pag. 154, y Francia, A/51/40 (nota 293 supra), pags. 111 a 113.

375 VVéase el parrafo 5 de las Conclusiones preliminares de la Comi-
sion sobre las reservas a los tratados multilaterales normativos, inclui-
dos los tratados de derechos humanos, de 1997, que dice que «cuando
esos tratados guardan silencio al respecto, los 6rganos de vigilancia
establecidos en ellos son competentes para formular comentarios y
recomendaciones con respecto a, entre otras cosas, la admisibilidad de
las reservas hechas por los Estados, a fin de cumplir las funciones que
tienen asignadas» (Anuario... 1997, vol. Il (segunda parte), pag. 57).
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partes en los tratados que los crean®. En segundo lugar,
en ese caso, no poseen ni Mas ni menos facultades que
en los demas asuntos: el Comité de Derechos Humanos
y los demas 6rganos universales de derechos humanos
que carecen de facultades de decision no las adquieren
tampoco en materia de reservas; los tribunales regionales
que puedan dictar fallos con autoridad de cosa juzgada si
las tienen, aunque dentro de ciertos limites®”’. En efecto,
en tercer y Gltimo lugar, si bien casi todos los 6rganos de
derechos humanos (o de arreglo de controversias) pueden
apreciar la validez de la reserva impugnada, no pueden
reemplazar con su propia apreciacion el consentimiento
del Estado en quedar vinculado por el tratado3™.

156. En verdad, huelga decir que las competencias de
estos organos no vulneran las competencias de los Esta-
dos para aceptar las reservas u objetarlas, tal como estan
establecidas y reglamentadas por los articulos 20, 21 y
23 de la Convencidn de Viena de 1969%°. Por lo mismo,
nada impide que los tribunales nacionales aprecien,
cuando corresponda, la validez de las reservas formula-
das por un Estado con ocasion de un litigio en el que han
de entender®?, incluida la compatibilidad de esas reservas
con el objeto y el fin de un tratado, puesto que estan auto-
rizados para aplicar las normas del derecho internacional
convencional —en el caso de los Estados partes en la
Convencion de Viena de 1969— o consuetudinario, pues
el principio enunciado en el apartado ¢ del articulo 19
tiene valor consuetudinario®:.

157. Va de suyo que esa competencia para apreciar la
validez de una reserva puede corresponder igualmente a
las jurisdicciones o arbitros internacionales. Asi ocurriria

37 Para una exposicion exhaustiva de la posicion de los 6rga-
nos de vigilancia de los tratados de derechos humanos, véase Anua-
rio... 1996, vol. Il (primera parte), pags. 76 y ss., documento A/
CN.4/477/Add.1, parrs. 193 a 210; véanse también Greig, loc. cit.,
pags. 90 a 107; Riquelme Cortado, op. cit., pags. 345 a 353y, respecto
en particular de los 6rganos del Convenio europeo de derechos
humanos, Cameron y Horn, loc. cit., pags. 88 a 92.

317 \/éase el parrafo 8 de las Conclusiones preliminares de la Comi-
sion: «La Comisién observa que el valor juridico de las conclusiones
formuladas por los 6rganos de vigilancia en el ejercicio de sus faculta-
des para tratar de las reservas no podra exceder del que resulte de las
facultades que se les hayan dado para cumplir su funcién general de
vigilancia» (Anuario... 1997, vol. Il (segunda parte), pag. 58).

378 | a Comision observo a ese respecto, en sus Conclusiones preli-
minares, que la competencia de los érganos de vigilancia para apreciar
la validez de las reservas «no excluye ni afecta de ninguna manera las
modalidades tradicionales de control que [...] pueden aplicar las Partes
Contratantes» (ibid., parr. 6) y que, «en caso de inadmisibilidad de una
reserva, incumbiré al Estado que formule la reserva adoptar medidas.
Estas medidas podran consistir, por ejemplo, en que el Estado modi-
fique su reserva para eliminar la inadmisibilidad, retire su reserva o
renuncie a ser Parte en el tratado (ibid., parr. 10).

379 \Véase, sin embargo, el Comentario General n.° 24 del Comité de
Derechos Humanos (CCPR/C/21/Rev.1/Add.6), parr. 18: «se trata de
una tarea [la determinacion de la compatibilidad de una reserva con el
objeto y el fin del tratado] inadecuada para los Estados Partes en rela-
cion con los tratados de derechos humanos». Este pasaje contradice el
parrafo 17 en el cual el Comité reconocia que «la objecion a una reserva
formulada por los Estados puede ofrecer cierta orientacion al Comité
para interpretar su compatibilidad con el objeto y fin del Pacto».

%0 \Véanse el fallo del Tribunal Federal suizo, de 17 de diciembre de
1992, en la causa Elizabeth B. c. Conseil d’Etat du canton de Thurgo-
vie (Journal des Tribunaux, I. Droit fédéral, n.° 14 (1995), pags. 523
a 537), y el comentario de Flauss, «Le contentieux des réserves a la
CEDH devant le Tribunal fédéral suisse: Requiem pour la déclaration
interprétative relative a I’article 6 § 1», pags. 297 a 303.

%1 \/éase el parrafo 56 supra.

evidentemente si un tratado previera expresamente la
intervencion de un drgano jurisdiccional para dirimir una
controversia relativa a la validez de las reservas, pero no
parece existir una clausula de reserva en ese sentido, a
pesar de que la cuestion se presta eminentemente a la
determinacién jurisdiccional®®?. Sin embargo, no cabe
duda alguna de que un litigio de esa indole podria ser diri-
mido por un 6rgano designado por las Partes para pronun-
ciarse sobre las controversias relativas a la interpretacion
0 aplicacion del tratado. En consecuencia, se ha de consi-
derar que toda clausula general de arreglo de controver-
sias establece la competencia del drgano designado por
las Partes en la materia. Esa ha sido, por lo demas, la posi-
cion de la CIJ en su opinion consultiva de 1951 Réserves
a la Convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide:

Puede ocurrir [...] que ciertas partes, considerando incompatible con el
fin de la Convencion el consentimiento manifestado por otras partes a
una reserva, decidan tomar posicion en el plano jurisdiccional respecto
de esa divergencia y llevar adelante la solucion de la controversia que
se plantee, sea mediante avenencia, sea mediante la via indicada en el
articulo 1X de la Convencién®®.

158. Es preciso, pues, considerar que la competencia
para apreciar la validez de una reserva incumbe, en gene-
ral, a las diferentes instancias que sean llamadas a apli-
car e interpretar los tratados: los Estados, sus tribunales
internos y, dentro de los limites de sus competencias, los
6rganos de arreglo de controversias y vigilancia de la apli-
cacion del tratado.

159. Por el contrario, conforme al principio, esencial-
mente dominante, del depositario «buzén»*** consagrado
por el articulo 77 de la Convencién de Viena de 1969%,
el depositario sélo puede en principio tomar nota de las
reservas que se le notifiquen y transmitirlas a los Estados
contratantes®®, sin pronunciarse respecto de su validez.

%2 En ese sentido, véanse Bourguignon, «The Belilos case: new
light on reservations to multilateral treaties», pag. 369, o Bowett, «Res-
ervations...», pag. 81.

383 C.1.J. Recueil 1951, pag. 27. Por lo mismo, en su laudo de 30 de
junio de 1977, el Tribunal arbitral constituido en el caso Mer d’Iroise se
reconocid implicitamente competente para pronunciarse sobre la vali-
dez de las reservas de Francia, porque estimé «que las tres reservas
al articulo 6 [de la Convencion sobre la plataforma continental] son
reservas auténticas y admisibles» (Naciones Unidas, RSA, vol. XVIII,
pag. 170, parr. 56). Véase también la posicion de la ClJ en lo que con-
cierne a la validez de las «reservas» —de naturaleza particular, en
verdad, y distintas de las que son objeto de la Guia de la practica (véanse
el proyecto de directriz 1.4.6 (Declaraciones unilaterales formuladas en
virtud de una clausula facultativa) y su comentario (Anuario... 2000,
vol. Il (segunda parte), pags. 119 y ss.)— incluidas en las declaraciones
facultativas de aceptacion de su jurisdiccion obligatoria (véanse, en
particular, Droit de passage sur territoire indien, excepciones prelimi-
nares, fallo, C.1.J. Recueil 1957, pags. 141 a 144; las opiniones del ma-
gistrado Lauterpacht, separada en el caso Certains emprunts norvégiens
(C.1.J. Recueil 1957, pags. 43 a 55), y disidente en el caso Interhandel
(C.1.J. Recueil 1959, excepciones preliminares, fallo, pags. 103 a 106);
véanse también las opiniones disidentes del presidente Klaedstad y del
magistrado Armand-Hugon, ibid., pags. 75 y 93, respectivamente).
Véase asimismo la jurisprudencia citada en el parrafo 96 supra.

34 Anuario... 2001, vol. Il (primera parte), pag. 176, péarr. 165;
véase también Combacau, loc. cit., pag. 199.

35 Que corresponde al articulo 78 de la Convencion de Viena de
1986.

386 \Véanse ibid., pags. 174 a 176, parrs. 160 a 167, y el proyecto de
directriz 2.1.7 (Funciones del depositario) de la Guia de la practica y
su comentario (Anuario... 2002, vol. Il (segunda parte), pags. 44 y ss.).
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160. Al adoptar el proyecto de directriz 2.1.8, la Comi-
sion estimd, sin embargo, en la perspectiva del desarrollo
progresivo del derecho internacional, que en caso de reser-
vas a su juicio manifiestamente [inadmisibles]*®” el deposi-
tario debia sefialar «a la atencion de su autor lo que, en su
opinién, causa esa [inadmisibilidad]»*®. Es de mencionar
que, en esa oportunidad, «[IJa Comision estimé que no se
justificaba establecer una distincion entre los diferentes
tipos de ‘inadmisibilidad’ enumerados en el articulo 19»%®°
de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986.

161. La situacion actual en lo que se refiere al control
de la validez de las reservas a los tratados y, en particular,
a los instrumentos de derechos humanos, se caracteriza,
pues, por la concurrencia o, en todo caso, la coexistencia
de diversos mecanismos de control de la validez de las
reservas®®;

a) uno de esos mecanismos, que constituye el dere-
cho comdn, es el que, exclusivamente entre los Estados,
consagra el articulo 20 de las Convenciones de Viena de
1969 y 1986 y que se puede aplicar mediante las clausulas
de reservas particulares que figuren en los tratados de que
se trate;

b) cuando el tratado crea un 6rgano de vigilancia de
su aplicacion, se considera ahora aceptado que ese 6rgano
puede igualmente pronunciarse sobre la validez de las
reservas;

c) sin embargo, se deja asi subsistir la posibilidad de
que los Estados y las organizaciones internacionales par-
tes recurran, segun el caso, a las modalidades habituales
de arreglo de controversias por medios pacificos, inclui-
das las jurisdiccionales o arbitrales, si surge entre ellos
una controversia en relacion con la admisibilidad de una
reserva’;

d) ademas, no se excluye que los tribunales naciona-
les mismos, como ocurre con las jurisdicciones suizas®®?,
se consideren facultados para apreciar igualmente la vali-
dez de una reserva respecto del derecho internacional.

162. Es evidente que la multiplicidad de posibilidades
de control no deja de plantear algunos inconvenientes, de
los cuales el menor no es el riesgo de que haya contra-
dicciones entre las posiciones que unos y otros puedan

%7 En cuanto al significado de los corchetes, véase el parrafo 6
supra.

388 Directriz 2.1.8 (Procedimiento en caso de reservas manifiesta-
mente [inadmisibles]), ibid., pag. 47 y 48. \Véase también el parrafo 183
infra.

39 |bid., pag. 47, parr. 5 del comentario al proyecto de directriz 2.1.8.

30 \/géase Anuario... 1996, vol. Il (primera parte), pags. 80 y 81,
parrs. 211 a 215, fuente principal del desarrollo de las disposiciones que
siguen. Para una posicion netamente favorable a la complementariedad
de los regimenes de vigilancia, véase Lijnzaad, op. cit., pags. 97 y 98;
véase también Cohen-Jonathan, loc. cit., pag. 944.

31 Ello, con todo, bajo reserva de la existencia de «regimenes auté-
nomos», entre los cuales cabe mencionar indudablemente los instituidos
por el Convenio europeo de derechos humanos y la Convencién ameri-
cana sobre derechos humanos o la Carta Africana de Derechos Huma-
nos y de los Pueblos (Simma, «Self-contained regimes», pags. 129 y
ss., Yy Meron, Human Rights and Humanitarian Norms as Customary
Law, pags. 230y ss.).

%2 \/gase la nota 380 supra.

adoptar respecto de la misma reserva (0 respecto de dos
reservas idénticas de Estados diferentes)®:. Sin embargo,
a decir verdad, ese riesgo es inherente a todo régimen de
control, pues en el curso del tiempo, un mismo 6érgano
puede adoptar decisiones contradictorias, y quizas sea
mejor que haya un exceso de control que una falta abso-
luta de éste.

163. Mas grave es laamenaza que plantea la sucesion de
los controles en el tiempo en ausencia de toda limitacion
del plazo durante el cual se pueden realizar. EI problema
no se plantea en lo que se refiere al «régimen de Viena»
porque el parrafo 5 del articulo 20 de las Convenciones de
Viena de 1969 y 1986 limita a los 12 meses siguientes a
la fecha en que haya recibido la notificacion de la reserva
(o en la fecha en que haya manifestado su consentimiento
en obligarse por el tratado) el plazo durante el cual un
Estado puede formular objecion®*. Se plantea, en cambio,
con agudeza, en todos los casos de control jurisdiccio-
nal o cuasijurisdiccional que, en concreto, es aleatorio y
depende del recurso al 6rgano de arreglo o vigilancia. Para
evitarlo, se ha propuesto limitar igualmente a un plazo de
12 meses el derecho de los 6rganos de vigilancia a pro-
nunciarse®®. Aparte de que ninguno de los textos perti-
nentes actualmente en vigor prevé una limitacion de esa
indole, ésta no parece muy compatible con el fundamento
mismo de la intervencion de los drganos de vigilancia,
que tiene por finalidad asegurar el respeto de los princi-
pios generales del derecho internacional (la preservacion
del objeto y el fin del tratado). Ademas, como se ha sefa-
lado, una de las razones por las cuales los Estados formu-
lan pocas objeciones es precisamente que la regla de los
12 meses muchas veces no les da tiempo suficiente®®; el
mismo problema se podria plantear a fortiori a los 6rga-
nos de vigilancia, esto es, que queden paralizados.

164. Por otra parte, se puede considerar que las posi-
bilidades de controles cruzados refuerzan por el contra-
rio las probabilidades de que el régimen de reservas vy,
en particular, el principio de la compatibilidad con el
objeto y el fin del tratado desempefien su verdadera fun-
cion. El problema no radica en oponerse a ellos o afirmar
el monopolio de un mecanismo’, sino en combinarlos

33 \/éase, en particular, Imbert, que sefiala los riesgos de incompa-
tibilidad en el régimen del Convenio europeo de derechos humanos,
en especial entre las posiciones del Tribunal y del Comité de Ministros
(«Les réserves a la Convention européenne...», pags. 617 a 619).

3% Cabe sefialar, sin embargo, que el problema se plantea, no
obstante, por el escalonamiento de las ratificaciones y adhesiones en
el tiempo.

3% \/éase Imbert, op. cit.,, pag. 146, nota 25, y «La question des
réserves et les conventions en matiére de droits de I’homme», pégs. 113,
114, 130 y 131; contra: Golsong, intervencién en un coloquio sobre el
Convenio europeo de derechos humanos, Actes du quatrieme colloque
international sur la Convention européenne des droits de I’nomme, Rome
5-8 novembre 1975, Estrasburgo, Consejo de Europa, 1976, pags. 269 y
270, y «Les réserves aux instruments internationaux pour la protection
des droits de I” homme», pag. 27, o Edwards, loc. cit., pags. 387 y 388.

3% \/gase Clark, loc. cit., pags. 312 a 314.

397 Aunque esa es la tendencia natural de las instituciones compe-
tentes para pronunciarse; véase la oposicién de puntos de vista entre el
Comité de Derechos Humanos («se trata de una tarea inadecuada para
los Estados Partes en relacion con los tratados de derechos humanos»,
Comentario General n.° 24, CCPR/C/21/Rev.1/Add.6, parr. 18) y Fran-
cia («corresponde, asi pues, a [los Estados Partes], y a ellos inicamente,
salvo que el tratado disponga otra cosa, pronunciarse sobre una posi-
ble incompatibilidad entre una reserva y el objeto y el fin del tratado»,
A/51/40 (nota 290 supra), parr. 14).
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de manera de reforzar su efectividad general, pues si
bien sus modalidades son diferentes, su finalidad es la
misma: se trata, en todos los casos, de conciliar las dos
exigencias contradictorias, pero fundamentales, de la
integridad del tratado y la universalidad de la partici-
pacién. Es normal que los Estados, que han querido el
tratado, puedan hacer valer su punto de vista; es natural
que los 6rganos de vigilancia desempefien cabalmente
la funcidn de custodios de los tratados que las Partes le
han confiado.

165. Esta situacion no excluye y, por el contrario,
implica una cierta complementariedad entre las dife-
rentes modalidades de vigilancia y una cooperacién
entre los érganos que tienen encomendada esa vigilan-
cia. En particular, es indispensable que, cuando eva-
IGan la validez de una reserva, los 6rganos de vigilancia
(asi como los 6rganos de arreglo de controversias) ten-
gan plenamente en cuenta las posiciones adoptadas por
las Partes contratantes por conducto de las aceptacio-
nes u objeciones. A la inversa, los Estados, que han de
conformarse a las decisiones adoptadas por los 6rganos
de vigilancia cuando les han atribuido facultades de
decision, deberian tener muy en cuenta las posiciones
ponderadas y fundamentadas de esos 6rganos, incluso
si éstos no pueden adoptar decisiones juridicamente
vinculantes39.

166. EI examen de la competencia para apreciar la
validez de las reservas tanto respecto del objeto y el fin
del tratado como respecto de las clausulas convenciona-
les que excluyen o limitan la facultad de formular reser-
vas ha dado oportunidad de «reexaminar» algunas de las
Conclusiones preliminares adoptadas por la Comision
en 1997 vy, en particular, sus parrafos 5, 6 y 8%9, sin que
ningun elemento decisivo lleve a modificar su sentido.

3% \/éase, no obstante, la respuesta extremadamente enérgica al
Comentario General n.° 24 que se infiere del proyecto de ley presen-
tado al Senado de los Estados Unidos por el senador Helms el 9 de junio
de 1995 (Foreign Relations Revitalization Act of 1995, Senado de los
Estados Unidos de América, 104.° Congreso, primera reunion, S. 908
(informe n.° 104-95), titulo 11, cap. 2, secc. 314), segun el cual

«no se podran comprometer o desembolsar fondos autorizados por

esta ley o por cualquier otra ley para realizar ningun tipo de activi-

dad cuyo propdsito sea:

A) Presentar informes al Comité de Derechos Humanos, de
conformidad con el articulo 40 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, o

B) Responder a cualquiera de las actividades del Comité de
Derechos Humanos encaminadas a utilizar los procedimientos de
los articulos 41 y 42 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos a fin de entender en denuncias formuladas por otras partes
en el Pacto de que los Estados Unidos no cumplen las obligaciones
que les corresponden en virtud del Pacto, hasta que el Presidente
haya presentado al Congreso la declaracion que se describe en el
parrafo 2.

2) Declaracion. La declaracion a que se hace referencia en el
parrafo 1 es una declaracion del Presidente al Congreso de que el
Comité de Derechos Humanos establecido en virtud del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos ha:

A) Dejado sin efecto su Comentario General n.° 24, adoptado
el 2 de noviembre de 1994, y

B) Reconocido expresamente la validez, con arreglo al dere-
cho internacional, de las reservas, entendimientos y declaraciones
que figuran en el instrumento de ratificacion de los Estados Unidos
al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos».

3% Anuario... 1997, vol. Il (segunda parte), pags. 57 y 58. Véase, en
particular, el parrafo 155 supra.

Habria llegado, pues, el momento de reformularlas a fin
de incluirlas, en la forma de proyectos de directrices, en
la Guia de la préactica, sin mencionar de manera especi-
fica los tratados de derechos humanos, aunque de hecho
sea esencialmente en cuanto a esos tratados que la con-
currencia de competencias para apreciar la validez de las
reservas plantea un problema.

167. La serie de proyectos de directrices pertinente
deberia, sin duda, comenzar con una disposicion general
que recordara que las diversas modalidades de control no
son mutuamente excluyentes, sino que se refuerzan reci-
procamente, en particular cuando el tratado establece un
6rgano encargado de supervisar su aplicacion. Esta cons-
tatacion corresponde a la que figura, bajo una forma dife-
rente, en el parrafo 6 de las Conclusiones preliminares*®.
En consecuencia, el proyecto de directriz 3.2 se podria
redactar de la siguiente manera:

«3.2 Competencia para apreciar la validez de las
reservas

Son competentes para pronunciarse sobre la validez de
las reservas a un tratado formuladas por un Estado o una
organizacion internacional:

a) los demas Estados contratantes [incluidos, segln
el caso, sus tribunales internos] o las demas organizacio-
nes contratantes;

b) los 6rganos de arreglo de controversias a los que
se confiera competencia para interpretar o aplicar el tra-

tado, y

¢) los 6rganos de vigilancia de la aplicacion del tra-
tado que éste pueda haber creado.»

168. El texto entre corchetes no se impone necesaria-
mente porque los tribunales internos, en cuanto al dere-
cho internacional, forman parte integrante del «Estado», a
cuya responsabilidad, segun el caso, pueden dar origen*?,
La precisién podria, con todo, ser Gtil en la medida en
que la intervencion de los tribunales internos, aunque
pueda tener efectos en el plano internacional, se sitda en
la esfera interna, en tanto que el primer apartado del pro-
yecto de directriz propuesto remite ante todo a los 6rga-
nos del Estado que poseen capacidad de dar origen a su
responsabilidad en el plano internacional®®. Por el con-
trario, parece innecesario mencionar la funcién (limitada)
del depositario en la materia, pues esta abarcada por los
proyectos de directrices 2.1.7 y 2.1.8 (véanse los parra-
fos 159 y 160 supra).

40 «L.a Comision subraya que esa competencia de los érganos de
vigilancia no excluye ni afecta de ninguna manera las modalidades tra-
dicionales de control que, por un lado, pueden aplicar las Partes contra-
tantes de conformidad con las disposiciones [...] de las Convenciones
de Viena de 1969 y 1986 [relativas a las reservas] y, segun el caso,
los 6rganos de solucion de cualquier controversia que pueda surgir
en cuanto a la interpretacion o aplicacion de los tratados» (Anuario...
1997, vol. Il (segunda parte), pag. 58).

401 \Véase el articulo 4 (Comportamiento de los 6rganos del Estado)
del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte),
pag. 26, y la resolucién 56/83 de la Asamblea General, de 12 de diciem-
bre de 2001, anexo.

402 \/éase el articulo 7 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986.
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169. El proyecto de directriz 3.2 implica que los 6rganos
de vigilancia instituidos por el tratado tienen competencia
para pronunciarse sobre la validez de las reservas formu-
ladas por las Partes contratantes, pero no la establecen en
forma expresa, contrariamente al parrafo 5 de las Conclu-
siones preliminares aprobadas por la Comision en 1997,
segun el cual, incluso cuando el tratado guarda silencio
al respecto, los 6rganos de vigilancia establecidos por los
tratados multilaterales normativos «son competentes para
formular comentarios y recomendaciones con respecto a,
entre otras cosas, la admisibilidad de las reservas hechas
por los Estados, a fin de cumplir las funciones que tienen
asignadas»*®,

170. El sentido de esta ultima parte de la frase se dilu-
cida en el parrafo 8 de las Conclusiones preliminares:

La Comision observa que el valor juridico de las conclusiones for-
muladas por los 6rganos de vigilancia en el ejercicio de sus faculta-
des para tratar de las reservas no podré exceder del que resulte de las
facultades que se les hayan dado para cumplir su funcién general de
vigilancia*®,

171. Un proyecto de directriz Unica podria establecer
a la vez la competencia de los 6rganos de vigilancia
para pronunciarse sobre la validez de las reservas —lo
gue, habida cuenta de los debates sobre el tema parece
imponerse— y sobre los limites de esa facultad:

«3.2.1 Competencia de los 6rganos de vigilancia crea-
dos por el tratado

1. Cuando un tratado cree un drgano encargado de
vigilar su aplicacion, dicho 6rgano serd competente, a
los efectos de cumplir las funciones que tenga asignadas,
para apreciar la validez de las reservas formuladas por un
Estado o una organizacion internacional.

2. Las conclusiones que el 6rgano formule en el ejer-
cicio de esa competencia tendran el mismo valor juridico
que el que resulte del ejercicio de su funcién general de
vigilancia.»

172. Conviene observar, ademas, que el titulo del pro-
yecto de directriz 3.2 tal como se ha propuesto en el pa-
rrafo 167 supra sélo reproduce parcialmente la sustancia
del parrafo 6 de las Conclusiones preliminares de 19974%:
enumera las personas o instituciones competentes para
pronunciarse sobre la validez de las reservas, pero no
precisa que esas competencias sean acumulativas y no se
excluyan reciprocamente. Parece indispensable precisarlo
asi en un proyecto de directriz distinto:

«3.2.4 Pluralidad de instancias competentes para
evaluar la validez de las reservas

Cuando el tratado cree un 6rgano de vigilancia de su
aplicacion, la competencia de ese 6rgano no excluira ni
afectara de otra manera la competencia de otros Estados
contratantes y de otras organizaciones internacionales
contratantes para apreciar la validez de las reservas a un
tratado formuladas por un Estado o por una organizacion

403 Anuario... 1997, vol. Il (segunda parte), pag. 57.
404 1bid., pag. 58.
405 \Véase la nota 400 supra.

internacional, ni tampoco la de los 6rganos de arreglo de
controversias que puedan ser competentes para interpretar
o aplicar el tratado.»

173. No parece apropiado, por el contrario, que la Comi-
sion apruebe, en este momento, un proyecto de directriz o
unos proyectos de directrices respecto de las consecuen-
cias de la evaluacion de la validez de una reserva: esas
consecuencias no se pueden en verdad determinar sin un
estudio profundo de los efectos de la aceptacion de las
reservas y de las objeciones a las reservas, estudio que
Gnicamente podré realizarse el afio proximo.

174. Se plantea, con todo, la cuestion relativa a saber si
la Comision desea incorporar en la Guia de la practica, en
la forma de proyectos de directrices, las recomendaciones
formuladas en los parrafos 7 y 9 de las Conclusiones pre-
liminares de 1997. Dichas recomendaciones se han for-
mulado de la siguiente manera:

7. La Comisién sugiere que se incluyan clausulas especificas en
los tratados multilaterales normativos, en particular en los tratados de
derechos humanos, o se elaboren protocolos a los tratados vigentes si
los Estados desean conferir competencia al 6rgano de vigilancia para
apreciar o determinar la admisibilidad de una reserva;

[-]

9. La Comisién pide a los Estados que cooperen con los érganos
de vigilancia y consideren debidamente las recomendaciones que éstos
formulen, o se atengan a la evaluacion de esos 6rganos si se les confi-
rieran facultades al respecto?,

175. Ciertamente no seria apropiado incluir clausulas de
este tipo en un proyecto de articulos que ha de ser adoptado
en la forma de una convencion internacional. Ahora bien,
no se puede decir lo mismo cuando se trata de la Guia de
la préactica en curso de elaboracion, pues se entiende que
ha de constituir un «codigo de practicas recomendadas»,
a fin de «orientar» la practica de los Estados y de las orga-
nizaciones internacionales en materia de reservas, pero sin
constituir un cuerpo de normas juridicas vinculantes®’. Por
otra parte, la Comision ha decidido incluir en la Guia por lo
menos un proyecto de directriz claramente redactado en la
forma de una recomendacion dirigida a los Estados y a las
organizaciones internacionales*®.

176. Con el mismo animo, la Comision acaso quiera
recomendar a los Estados y a las organizaciones
internacionales:

a) por una parte, que en los tratados multilaterales
que concierten en el futuro y que prevean la creacion
de un drgano de vigilancia, incluyan clausulas expresas
que confieran a ese 6rgano la competencia para apreciar
la validez de las reservas y precisar el efecto juridico de
dicha apreciacion (o que doten a los tratados existentes de
protocolos en ese sentido);

b) por otra parte, que cooperen con los 6rganos de
ese tipo y tengan debidamente en cuenta sus conclusiones
en cuanto a la validez de las reservas.

4% Anuario... 1997, vol. Il (segunda parte), pag. 58.

407 \/éase, a este respecto, Anuario... 2003, vol. Il (segunda parte),
pags. 82 y 83, comentario al proyecto de directriz 2.5.3.

408 \/éase ibid., proyecto de directriz 2.5.3 (Reexamen periddico de
la utilidad de las reservas) y parrafos 2 y 3 del comentario.



Reservas a los tratados 197

177. El proyecto de directriz 3.2.2, que responderia
a la primera de esas preocupaciones (y se haria eco del
parrafo 7 de las Conclusiones preliminares de la Comi-
sion“®), se podria redactar de la siguiente manera:

«3.2.2 Clausulas que precisen la competencia de los
organos de vigilancia en materia de apreciacion de la
validez de las reservas

Los Estados o las organizaciones internacionales
deberian incorporar, en los tratados que creen 6rganos de
vigilancia de su aplicacion, unas clausulas que precisen
la naturaleza y, segun el caso, los limites de las compe-
tencias de esos érganos en materia de apreciacion de la
validez de las reservas. A esos mismos fines se podrian
elaborar protocolos a los tratados en vigor.»

178. El llamamiento a la cooperacion de los Estados y
de las organizaciones internacionales con los érganos de
vigilancia, que se consigna en el parrafo 9 de las Conclu-
siones preliminares de la Comisién*?, podria plasmarse
en un proyecto de directriz 3.2.3, cuya redaccién, sin
embargo, deberia ser distinta, con la mira de eliminar la
ambigledad de la redaccion aprobada en 1997: las pala-
bras «si se les confirieran facultades al respecto» pare-
cerian indicar que no las tienen en la actualidad. Ahora
bien, ello es inexacto: estos 6rganos pueden sin duda
alguna evaluar la validez de las reservas a los tratados
cuya observancia deben vigilar“!, Por el contrario, no
pueden:

a) por un lado, imponer su evaluacion a los Estados
y a las organizaciones internacionales que formulan
reservas, pues carecen de facultades generales de deci-
sion*2)y

b) por otro lado, en todos los casos, tomar el lugar
del autor de la reserva en cuanto a las consecuencias que
se han de derivar de la falta de validez de una reserva*.

179. Habida cuenta de esas observaciones, el proyecto
de directriz 3.2.3 se podria redactar de la siguiente manera:

«3.2.3 Cooperacion de los Estados y de las organiza-
ciones internacionales con los 6rganos de vigilancia

Los Estados y las organizaciones internacionales que
han formulado reservas a un tratado que cree un érgano de
vigilancia de su aplicacion deben cooperar con ese érgano
y tener plenamente en cuenta la apreciacion que éste haga
de la validez de las reservas que hayan formulado. Cuando
el érgano en cuestion disponga de facultades de decision,
el autor de la reserva deberd dar efecto a la decision de
ese Grgano [en tanto y en cuanto éste actle dentro de los
limites de sus competencias].»

409 \/éase el parrafo 174 supra.

40 Anuario... 1997, vol. 1l (segunda parte), pag. 58

41 \éase el parrafo 155 supra; véase también Anuario... 1996,
vol. Il (primera parte), pag. 79, parrs. 206 a 209.

42 \/éanse el segundo apartado del proyecto de directriz 3.2.1 (péa-
rrafo 171 supra), y Anuario... 1996, vol. Il (primera parte), pags. 84 y
85, parrs. 234 a 240.

43 Véanse el parrafo 10 de las Conclusiones preliminares (Anua-
rio... 1997, vol. Il (segunda parte), pag. 58), y Anuario... 1996, vol. Il
(primera parte), pags. 81 a 83, parrs. 218 a 230.

180. Aunque el parrafo 9 de las Conclusiones prelimi-
nares esté redactado en la forma de una recomendacion
(«La Comision pide a los Estados»)*#, se ha estimado
viable proponer una redaccién mas firme para el proyecto
de directriz 3.2.3: no cabe ninguna duda de que las Par-
tes contratantes tienen una obligacion general de cooperar
con los 6rganos de vigilancia de la aplicacion del tratado
que han creado vy, si éstos estan dotados de facultades de
decisidn, de que deben respetar esas decisiones. En cam-
bio, sin haber examinado la dificil cuestion del efecto de
una constatacion de la falta de validez de las reservas,
seria prematuro enunciar el ambito admisible de una deci-
sion en ese sentido. Esa redaccién prudente se reforzaria
sin duda si la Comisidn adoptara el texto entre corchetes,
que implica claramente que sigue pendiente la cuestion de
los limites de las competencias de los érganos de vigilan-
cia en la materia.

2. CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE VALIDEZ DE UNA RESERVA

181. Aunque no enuncia las consecuencias de la formu-
lacién de una reserva prohibida, expresa (apdo. a) o impli-
citamente (apdo. b), para el tratado al que se refiere, el ar-
ticulo 19 tampoco menciona los efectos de la formulacion
de una reserva prohibida por el apartado ¢*®, y nada en el
texto de la Convencién de Viena de 1969 indica como se
han de conjugar estas disposiciones con las del articulo 20
relativo a la aceptacion de las reservas y a las objeciones.
Existe ahi, pues, una «laguna normativa»*, que lleva a
preguntarse si no ha sido deliberadamente querido por los
autores de la Convencion*’,

182. Entodo caso, es forzoso reconocer que los trabajos
preparatorios del apartado ¢ del articulo 19 son confusos
y no dan una clara indicacion de las consecuencias que
los redactores de la Convencion de Viena de 1969 preten-
dian derivar de la incompatibilidad de una reserva con el
objeto y el fin de la Convencion*®:

a) en el proyecto de articulo 17 propuesto por el
Sr. Waldock en 1962, el objeto y el fin del tratado s6lo
aparecian como una directriz que habia de guiar al Estado
reservante mismo*;

b) los debates sobre este proyecto fueron particu-
larmente confusos durante las sesiones plenarias de la
Comision“*2 e hicieron ver, sobre todo, una escision entre
los miembros que se inclinaban a favor de una evaluacion
individual por los Estados y los que se pronunciaban a
favor de un mecanismo colegiado (véase el parrafo 152
supra), sin que se hubieran discutido realmente las conse-
cuencias de esa evaluacion;

44 Anuario... 1997, vol. Il (segunda parte), pag. 58

415 \/éase Greig, loc. cit., pag. 83.

46 Horn, op. cit.,, pag. 131; véase también Combacau, loc. cit.,
pag. 199.

417 Véase Imbert, op. cit., pags. 137 a 140.

48 Conviene recordar que la inclusion del criterio en el proyecto fue
tardia, pues s6lo se remonta al primer informe del Sr. Waldock en 1962
(Anuario... 1962, vol. I1); véanse los parrafos 72 y 73 supra.

49 Art. 17, parr. 2, apdo. a; véase el parrafo 73 supra; véase tam-
bién la intervencion del Sr. Waldock en el 14.° periodo de sesiones de
la Comisién (Anuario... 1962, vol. |, 651.2 sesion, pag. 157, parr. 85).

420 \/éase ibid., pags. 150 a 180 y 185 a 188.
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c) contodo, después de la reformulacion del proyecto
por el Comité de Redaccion en un sentido muy préximo al
de la redaccion del actual articulo 19, al parecer el senti-
miento dominante fue que el objeto y el fin constituian un
criterio de acuerdo con el cual se debia evaluar la validez
de la reserva*?; asi lo corrobora la nueva modificacion del
articulo 18 bis, que se plasma, por un lado, en la inclusion
del criterio de la incompatibilidad y, por el otro y en par-
ticular, en la modificacion del titulo de esta disposicion,
que se cambid de «Validez de las reservas»*?? a «Efectos
de las reservas», lo que tiende a demostrar que su validez
es el objeto del proyecto de articulo 17 (que se convirtid
en el articulo 19 de la Convencidn de Viena de 1969);

d) la habil redaccion del comentario a los proyectos
de articulos 18 y 20 (que corresponden respectivamente
a los articulos 19 y 21 de la Convencion) aprobados en
1962 deja pendiente la cuestidn: se dice a la vez que la
compatibilidad de la reserva con el objeto y el fin del tra-
tado constituye el criterio que rige la formulacion de las
reservas y que, como ese criterio «es hasta cierto punto
una cuestion de apreciacion subjetiva, [...] el tnico medio
de aplicarlo sera, en la mayoria de los casos, la acepta-
cién o rechazo de la reserva por cada Estado», pero sola-
mente «de no haber un tribunal u érgano con competencia
permanente»*?;

e) en su informe de 1965, el Sr. Waldock hizo ver
igualmente, en relacion con el proyecto de articulo 19
relativo a los tratados que guardan silencio sobre la cues-
tion de las reservas (que se convertiria en el articulo 20 de
la Convencién de Viena de 1969), que la Comision «reco-
nocio que el criterio de la ‘compatibilidad’ es hasta cierto
punto subjetivo y que puede haber opiniones divergentes
en cuanto a la compatibilidad de una determinada reserva
con el objeto y la finalidad de un determinado tratado.
Por otra parte, no habiendo una jurisdiccion obligatoria,
estimo que el Unico medio de aplicar el criterio es que el
Estado interesado acepte o rechace la reserva»; reconocio
asimismo «que las normas propuestas por la Comision se
aceptarian con mas facilidad si su interpretacion y aplica-
cién se sometiesen a una decision internacional»*;

f) los comentarios de la Comisidn sobre los proyectos
de articulos 16 y 17 (que pasaron a ser los articulos 19 y
20 de la Convencién de Viena de 1969, respectivamente)
no son, con todo, mas claros y se limitan a indicar que «la
admisibilidad o no admisibilidad de una reserva segin el
apartado c es en todo caso materia que depende en gran
medida de la apreciacién de la aceptabilidad de la reserva
por los demés Estados contratantes» y que, por esa razén,
es preciso interpretar que el apartado c del articulo 16
«tiene [...] que ser considerado en estrecha relacion con
las disposiciones del articulo 17 relativas a la aceptacion
de las reservas y a la objecion a las reservas»*;

421\/¢ase, en particular, ibid., pags. 241 a 251: durante el debate
sobre el nuevo articulo 18 bis (Validez de las reservas), los miembros se
refirieron al criterio de la compatibilidad con el objeto y el fin del trata-
do que, sin embargo, no se habia mencionado en el proyecto aprobado
por el Comité de Redaccién.

422 |bid., pags. 241 a 251.

423 1bid., vol. 1, pag. 209, parr. 22 del comentario.

424 Anuario... 1965, vol. 11, pag. 54, parr. 9.

4% Anuario... 1966, vol. Il, pag. 227, parr. 17.

g) en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el derecho de los tratados, algunas delegaciones intenta-
ron impartir contenido al criterio del objeto y el fin del
tratado. Por ejemplo, México propuso que se previeran
expresamente las consecuencias de una decision judicial
que reconociera la incompatibilidad de una reserva con
el objeto y el fin del tratado®?; sin embargo, fueron sobre
todo los defensores de un régimen de apreciacion cole-
giada los que trataron de imputar consecuencias concretas
a la incompatibilidad de una reserva con el objeto y el fin
del tratado*?’.

183. Por lo demas, como se indicé en el parrafo 52
supra, nada, ni en el texto del articulo 19, ni en los traba-
jos preparatorios, hace pensar que corresponda hacer una
distincién entre unas y otras: ubi lex non distinguit, nec
nos distinguere debemus. En los tres casos, como se des-
prende del claro texto del encabezamiento del articulo 19
(véase el parrafo 53 supra), un Estado no puede formular
una reservay, desde el momento en que se admite que una
reserva prohibida por el tratado es nula de pleno derecho
en virtud de los apartados a y b del articulo 19, no hay
razon para sacar conclusiones diferentes del apartado c.
Con todo, se han formulado tres objeciones, de distinta
importancia, respecto de esta conclusion.

184. En primer lugar, se ha hecho ver que cuando
rechazan las reservas prohibidas por el tratado, los depo-
sitarios comunican a los deméas Estados contratantes el
texto de las reservas que, prima facie, son incompatibles
con su objeto y fin*®, Esa ha sido, en efecto, la practica
seguida por el Secretario General de las Naciones Uni-
das*?, pero el ambito de esa practica se debe relativizar.
En efecto,

el Secretario General deniega el dep6sito solamente cuando no cabe
ninguna duda* de que la declaracién que acompafia al instrumento
constituye una reserva no autorizada.

(-]

En caso de duda*, el Secretario General pide al Estado interesado
que precise su posicion.

[

El Secretario General, con todo, estima que no le corresponde
pedir ese tipo de aclaraciones en forma sistematica* y que, en cam-
bio, incumbe a los Estados formular, si lo consideran apropiado, obje-
ciones a las declaraciones que, a su juicio, constituyan reservas no
autorizadas*®.

4% Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el derecho de los tratados, primer periodo de sesiones... (nota 31
supra), 21.2 sesion, parr. 63. México propuso dos soluciones: la primera
era que el Estado autor de la reserva incompatible quedara obligado
a retirarla y que, de no hacerlo, no pudiera llegar a ser parte en el tra-
tado; la segunda era considerar que el tratado, en su totalidad, dejara de
estar en vigor entre el Estado que formulaba la reserva y el Estado que
hubiera formulado una objecion.

421'\/éanse, en particular, las intervenciones de las diferentes delega-
ciones (notas 361 y 363 supra).

428 Gaja, «Unruly treaty reservations», pag. 317.

429 \/éase Naciones Unidas, Précis de la pratique du Secrétaire
général en tant que dépositaire de traités multilatéraux (publicacion
de las Naciones Unidas, n.° de venta: F.94.V.15), ST/LEG/7/Rev.1,
pag. 57, parrs. 191y 192.

4% 1bid., pags. 57 y 58, parrs. 193, 195 y 196. La préactica seguida
por el Secretario General del Consejo de Europa es similar, si bien, en
caso de dificultad, puede consultar (y consulta) al Comité de Ministros
(véase Polakiewicz, op. cit. pags. 90 a 93).
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En otras palabras, la diferencia observada en la practica del
Secretario General no estd fundada en la distincion entre
las hipotesis del articulo 19, apdos. a y b, por un lado, y c,
por el otro, sino en el caracter cierto de incompatibilidad
de la reserva con el tratado: cuando se requiere interpre-
tacion, el Secretario General se remite a los Estados; asi
ocurre siempre cuando se trata de la incompatibilidad de
la reserva con el objeto y el fin del tratado; también puede
ocurrir cuando se trata de reservas prohibidas expresa o
implicitamente. Por lo demas, en el proyecto de direc-
triz 2.1.8 de la Guia de la practica, la Comisién, haciendo
obra de desarrollo progresivo, ha estimado que «[c]Juando
una reserva sea manifiestamente [inadmisible]*® a juicio
del depositario, éste sefialard a la atencion de su autor
lo que, en su opini6n, causa esa [inadmisibilidad]*2»; a
ese fin, como ya se sefial6 en el parrafo 160 supra, «[I]a
Comisioén estimd que no se justificaba establecer una
distincién entre los diferentes tipos de ‘inadmisibilidad’
enumerados en el articulo 19»%%,

185. En segundo lugar, se ha hecho ver, con el mismo
animo que en la hipotesis de los apartados a y b, que el
Estado reservante no puede ignorar la prohibicion y que,
en consecuencia, se ha de entender que ha aceptado el
tratado en su conjunto, no obstante su reserva (doctrina
de la «divisibilidad»)*. No caben dudas de que la incom-
patibilidad de una reserva con el objeto y el fin del tra-
tado sea mas dificil de apreciar objetivamente que cuando
existe una clausula de prohibicion. La observacion es a
todas luces pertinente, pero no decisiva: la evaluacion del
alcance de las clausulas de reservas es menos evidente de
lo que a veces se piensa, sobre todo cuando la prohibicion
es implicita, como ocurre en la hipétesis del apartado b*;
ademas, puede ser dificil determinar si una declaracion
unilateral es 0 no una reserva, y el Estado que la ha formu-
lado puede haber pensado de buena fe que no violaba la
prohibicién, estimando que la aceptacion de su interpreta-
cién del tratado condicionaba su consentimiento en obli-
garse*®. A decir verdad, si bien un Estado no esta llamado
a ignorar la prohibicién que se deriva de una clausula de
reserva, debe con todo tener presente que no puede pri-
var a un tratado de su sustancia por medio de una reserva
incompatible con su objeto y fin.

186. En tercer lugar y en particular, se ha sefialado que
los parrafos 4 y 5 del articulo 20 de la Convencion de
Viena de 1969 enuncian una Unica limitacion a la posibili-
dad de aceptar una reserva: la presencia de una disposicion
contraria en el tratado®’; a contrario, de ello se derivaria
una total libertad de aceptacion de las reservas no obs-
tante las disposiciones del apartado ¢ del articulo 19,
Si bien es exacto que, en la préactica, los Estados pocas

431 En cuanto al significado de los corchetes, véase el parrafo 193
infra.

432 Anuario... 2002, vol. 1l (segunda parte), pag. 47.

4% |bid., parr. 5 del comentario al proyecto de directriz 2.1.8.
434 \/éase Fodella, loc. cit., pags. 143 a 147.

435 Veéanse los parrafos 39 a 42 supra.

4% Respecto de la distincion entre reservas, por un lado, y decla-
raciones interpretativas, simples o condicionales, por el otro, véanse
los proyectos de directrices 1.3 a 1.3.3 de la Guia de la practica y sus
comentarios (Anuario... 1999, vol. Il (segunda parte), pags. 113y ss.).

437 La expresion comun a ambas disposiciones dice: «a menos que el
tratado disponga otra cosax.

438 Véase Greig, loc. cit., pags. 134 a 137.

veces objetan a las reservas, a pesar de que probablemente
sean muy contrarias al objeto y el fin del tratado al que se
refieren y que ello da lugar, de hecho, a privar de efecto
concreto a las normas establecidas en el apartado c del
articulo 194, al menos en ausencia de un 6rgano compe-
tente para adoptar decisiones a ese respecto*?, son nume-
rosos los argumentos que, fundados en el texto mismo de
la Convencidn de Viena de 1969, se oponen, sin embargo,
a ese razonamiento:

a) los articulos 19 y 20 de la Convencién cumplen
funciones diferentes; las reglas que estatuyen intervie-
nen en «momentos» diferentes de la formulacion de una
reserva: el articulo 19 enuncia los casos en los cuales no
se puede formular una reserva; el articulo 20 indica qué
ocurre cuando se ha formulado la reserva**;

b) lainterpretacion propuesta privaria de todo efecto
atil al apartado c del articulo 19: de esa interpretacion
resultaria que una reserva incompatible con el objeto y el
fin del tratado produciria practicamente el mismo efecto
gue una reserva compatible;

c) priva igualmente de sentido al parrafo 1 del ar-
ticulo 21, que precisa que una reserva solo es «efectiva
[...] de conformidad con los articulos 19, 20 y 23» (véanse
los parrafos 14 supra y 187 infra), y

d) introduce una distincion entre el alcance de los
apartados a y b del articulo 19, por un lado, y c, por el
otro, distincion que su texto en modo alguno autoriza
(véanse los parrafos 52 y 183 supra)

187. Enconsecuencia, nada, ni en el texto del articulo 19
de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, ni en su
contexto, ni en los trabajos preparatorios, ni siquiera en
la practica de los Estados o de los depositarios, justifica
hacer una distincion de esa indole entre las consecuencias
de la formulacion de una reserva a pesar de una prohibi-
cién convencional, por un lado (art. 19, apdos ay b), y las
de su incompatibilidad con el objeto y el fin del tratado,
por el otro (apdo. ¢). Ello podria ser objeto de un proyecto
de directriz 3.3:

«3.3 Consecuencias de la falta de validez de una
reserva

La reserva formulada a pesar de la prohibicion expresa
o0 implicita derivada de las disposiciones del tratado o de
su incompatibilidad con el objeto y el fin del tratado no es
valida, sin que proceda hacer una distincion entre esas dos
causas de invalidez.»

188. Una vez que se admite que los tres apartados del
articulo 19 cumplen igual funcién y que un Estado no
puede formular una reserva contraria a sus disposiciones,
se plantea, con todo, la cuestion relativa a saber qué ocu-
rre si, a pesar de esas prohibiciones, un Estado formula

4% \/éanse, en particular, Carreau, Droit international, pag. 137;
Gaja, «Unruly treaty reservations», pags. 315 a 318; Greig, loc. cit.,
pags. 86 a 90, o Imbert, op. cit., pags. 134 a 137.

440 \/éanse los parrafos 157 y 158 supra; véanse también Coccia,
loc. cit., pag. 33, o Szafarz, loc. cit., pag. 301.

41 \/éanse Bowett, «Reservations...», pag. 80, o Redgwell, «Reser-
vations to treaties...», pags. 404 a 406.
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una reserva. Es cierto que si, no obstante, lo hace esa
reserva no puede producir los efectos juridicos que el ar-
ticulo 21 subordina claramente a que ésta sea «efectiva
[...] de conformidad con los articulos 19 [en su conjunto],
20 y 23»*2, Ese efecto, de alguna manera a contrario, de
la falta de validez de una reserva sélo se podra examinar
junto con los efectos de las reservas, su aceptacion y las
objeciones que se les hagan.

189. Con todo, no termina alli la cuestion: por un lado,
¢se ha de considerar que, al proceder de ese modo, el
Estado reservante comete un hecho internacionalmente
ilicito que da lugar a su responsabilidad internacional?
Por otro lado, ¢estan los demas Estados impedidos de
aceptar una reserva formulada a pesar de las prohibicio-
nes del articulo 19?

190. En lo que concierne al primero de estos dos inte-
rrogantes, se ha dicho que una reserva incompatible con el
objeto y el fin del tratado*® «equivale a una violacion de
[1a] obligacion» dimanada del apartado c del articulo 19.
«Por lo tanto, se trata de un hecho ilicito, que da lugar a la
responsabilidad del Estado en cuestidn respecto de cada
una de las demas partes en el tratado. Ello no equivale a
una violacion del tratado mismo, sino de la regla gene-
ral enunciada en la Convencion de Viena, que prohibe las
reservas ‘incompatibles’»**, Este razonamiento, fundado
expresamente en las normas del derecho de la responsabi-
lidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos*s,
es insuficiente*®,

191. No hay dudas de que «[h]ay violacion de una obli-
gacion internacional por un Estado cuando un hecho de
ese Estado no esta en conformidad con lo que de él exige
esa obligacion, sea cual fuere el origen o la naturaleza de
esa obligacion»*7y que la violacion de una obligacion de
no hacer (en este caso, de no formular una reserva incom-
patible con el objeto y el fin del tratado) constituye un
hecho internacionalmente ilicito susceptible de dar lugar
a la responsabilidad internacional del Estado a igual titulo
que una obligacion de hacer. Con todo, es preciso que la
cuestion se plantee en el &mbito del derecho de la res-
ponsabilidad. Ahora bien, como lo ha recordado enérgi-
camente la CIJ en el caso Projet Gabcikovo-Nagymaros,
esta rama del derecho y el derecho de los tratados son
«evidentemente ambitos de aplicacion distintos»; por lo
mismo que «[r]especto del derecho de los tratados corres-
ponde determinar si una convencion esta o no en vigory si
ha sido 0 no suspendida o denunciada legitimamente»*®,

42 Articulo 21 (Efectos juridicos de las reservas y de las objeciones
a las reservas): «Una reserva que sea efectiva con respecto a otra parte
en el tratado de conformidad con los articulos 19, 20 y 23:».

443 Pero también debiera ocurrir lo mismo a fortiori con las reservas
prohibidas por el tratado.

444 Coccia, loc. cit., pags. 25 y 26.

45 \/éanse los articulos 1 y 2 del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
(nota 401 supra).

46 \/éase Gaja, «Unruly treaty reservations», pag. 314, nota 29.

4“7 Art. 12, proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos (nota 401 supra), pag. 27.

48 C.1.J. Recueil 1997, fallo, pag. 38, parr. 47; véase también
el laudo arbitral de 30 de abril de 1990 en el asunto Probléemes nés
entre la Nouvelle-Zélande et la France relatifs a I’interprétation ou a
I’application de deux accords conclus le 9 juillet 1986, lesquels con-
cernaient les problémes découlant de I’affaire du Rainbow Warrior,

a esa misma rama del derecho le corresponde determi-
nar si una reserva se puede o no formular. De ello se
deduce, como minimo, que la responsabilidad eventual de
un Estado reservante no se puede determinar en relacion
con las normas de Viena y que no tiene pertinencia a los
fines del «derecho de las reservasy». Ademas, incluso si no
constituye una condicion necesaria para dar lugar a la res-
ponsabilidad del Estado**, el dafio condiciona el modo de
hacerla efectiva y, en particular, la reparacion*®, si bien,
para que una reserva carente de validez pueda producir
consecuencias concretas en el plano del derecho de la res-
ponsabilidad, seria preciso que el Estado que la invoque
pueda aducir que ha habido perjuicio, una hipétesis que es
sumamente improbable.

192. EI argumento no termina alli. En verdad, es
revelador que nunca un Estado, al formular objecion
a una reserva prohibida, haya invocado la responsabi-
lidad del Estado reservante: las consecuencias dima-
nadas de la constatacion de la falta de validez de una
reserva pueden ser diversas®®!, pero nunca son una
obligacion de reparar y, si un Estado objetante invi-
tara al Estado reservante a retirar su reserva o a modifi-
carla en el marco del «dialogo sobre la reserva*2», ese
Estado no se colocaria en el ambito del derecho de la
responsabilidad, sino en el del derecho de los tratados
exclusivamente.

193. Esaes, por otra parte, la razon por la cual la Comi-
sion que, en un primer tiempo, habia conservado el tér-
mino «ilicita» como equivalente de la palabra inglesa
impermissible para calificar las reservas formuladas a
pesar de las disposiciones del articulo 19, decidi6 en 2002
reservar su posicion sobre este punto a la espera del exa-
men de los efectos de esas reservas (véase el parrafo 6
supra). Ahora bien, no parece dudoso que la formulacion
de una reserva excluida por uno de los apartados del ar-
ticulo 19 esté vinculada con el derecho de los tratados y
no con el derecho de la responsabilidad del Estado por

Naciones Unidas, RSA, vol. XX (n.° de venta: E/F.93.V.3), pag. 251,
parr. 75. En cuanto a las relaciones entre ambas ramas del derecho,
véanse en particular Bowett, «Treaties and State responsibility»;
Combacau, loc. cit., pags. 195 a 203; Dupuy, «Droit des traités,
codification et responsabilité internationale»; Weckel, «Convergence
du droit des traités et du droit de la responsabilité internationale a la
lumiére de I’arrét du 25 septembre 1997»; Weil, «Droit des traités
et droit de la responsabilité», y Yahi, «La violation d’un traité:
L’articulation du droit des traités et du droit de la responsabilité
internationale».

449 \/gase en este sentido el articulo 1 del proyecto de articulos sobre
la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
(nota 401 supra).

40 \/éanse los articulos 31 y 34 del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
(nota 401 supra).

1 Esas consecuencias dimanan, a contrario, del articulo 20 vy,
en especial, del articulo 21 de las Convenciones de Viena de 1969
y 1986.

42 Después de madura reflexion, el Relator Especial llegd a la con-
clusién de que este concepto no se podia estudiar exclusivamente en
relacion con el procedimiento de formulacion de la aceptacion de las
reservas o de las objeciones, pues no se podia separar de los efectos
producidos por la aceptacion de una reserva o por las objeciones. Con-
trariamente a lo que habia pensado en un principio (véanse Anuario...
2000, vol. I (primera parte), pag. 190, parr. 222; Anuario... 2001,
vol. Il (primera parte), pag. 155, parr. 31, y Anuario... 2003, vol. Il
(primera parte), pag. 48, parr. 70), el «dialogo sobre la reserva» sera,
pues, objeto de un informe ulterior.
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hechos internacionalmente ilicitos. En consecuencia, no
da lugar a la responsabilidad del Estado reservante*s,

194. Aunque al parecer huelga decirlo, seria sin duda
atinado precisarlo en el proyecto de directriz 3.3.1 de la
Guia de la practica, a fin de disipar cualquier ambigiiedad
que pudiera subsistir. La directriz se podria redactar de la
siguiente manera:

«3.3.1 Faltade validez de las reservasy responsabilidad

La formulacion de una reserva carente de validez surte
sus efectos en el marco del derecho de los tratados. No da
lugar por si misma a la responsabilidad del Estado o de la
organizacion internacional que la haya formulado.»

195. También se plantea la cuestion relativa a saber si
las demas Partes pueden, colectiva o unilateralmente,
aceptar una reserva que no redna las condiciones enun-
ciadas en uno de los apartados del articulo 19. Se trata
del problema central que enfrenta a los partidarios de la
escuela de la oponibilidad con los que se pronuncian a
favor de la tesis de la admisibilidad o permisibilidad®*.

196. La cuestion central, respecto de la cual la Con-
vencién de Viena de 1969 no arroja luz, es la de saber
si la validez de las reservas es una cuestion objetiva o
depende de la apreciacion subjetiva de los demas Estados
partes. Bowett ha expuesto esa cuestion en los siguientes
términos:

El problema de la «permisibilidad» es la cuestion preliminar. Debe
resolverse mediante referencia al tratado y es esencialmente una cues-
tion de interpretacion del mismo; no tiene nada que ver con la cuestion
de saber si, en principio, las demas Partes consideran las reservas acep-
tables 0 no. La consecuencia de declarar «no permisible» una reserva
puede ser: o bien que la reserva por si sola constituye una nulidad (lo
que significa que la reserva no puede ser aceptada por una parte que la
considere no permisible), o bien que la reserva no permisible anula la
aceptacion por el Estado del tratado en su conjunto*s.

197. Esta opinion, de particular autoridad, representa la
esencia misma de la doctrina de la escuela de la «admi-
sibilidad» (o de la «validez objetiva»). Por el contrario,
para los autores que se identifican con la escuela de la
oponibilidad, en el régimen estatuido por la Convencién
de Viena «la validez de una reserva depende exclusiva-
mente de su aceptacién por otro Estado contratante». En
consecuencia, el apartado ¢ del articulo 19 aparece «como

453 Ni tampoco, con més razén, la de los Estados que acepten impli-
citamente una reserva prohibida o incompatible con el objeto y el fin
del tratado; véase, sin embargo, Lijnzaad, op. cit., pag. 56: «La respon-
sabilidad por las reservas incompatibles [...] la comparten el Estado
autor de lareservay los Estados que la acepten», pero aparentemente se
desprende del contexto que la autora considere que ni la reserva incom-
patible ni su aceptacion sean hechos internacionalmente ilicitos; més
que de «responsabilidad» en el sentido estrictamente juridico (respon-
sibility), se debe sin duda hablar aqui de «responsabilidad» en el sentido
de la obligacion de rendir cuentas (accountability).

44 Respecto de ambas escuelas, véase Anuario... 1995, vol. Il
(primera parte), pags. 154 y 155, parrs. 101 a 105; los parrafos 196 a
198 infra se inspiran en los parrafos 101 y 102 de ese informe. Véase
también, en particular, Koh, loc. cit., passim, esp. pags. 75 a 77; véanse
también Redgwell, «Universality or integrity? Some reflections on
reservations to general multilateral treaties», esp. pags. 263 a 269;
Riquelme Cortado, op. cit., pags. 73 a 82, y Sinclair, op. cit., pag. 81,
nota 78.

455 Bowett, «Reservations...», pag. 88.

una simple afirmacion doctrinal que puede servir de guia
a los Estados en lo que concierne a la aceptacion de las
reservas, pero nada mas que eso»*,

198. Para quienes defienden la tesis de la oponibilidad,
las respuestas a los interrogantes relativos a la validez de
las reservas, enteramente subjetivas, figuran en las dispo-
siciones del articulo 20 de las Convenciones de Viena de
1969 y 1986:

La validez de una reserva depende, segin el sistema de la
Convencion, de que sea 0 no sea aceptada por otro Estado, y no del
cumplimiento de la condicion relativa a la admision de la reserva basada
en la compatibilidad de ésta con el objeto y la finalidad del tratado»®”.

Por el contrario, los partidarios de la tesis de la admisibi-
lidad consideran parte del acervo juridico que una reserva
carente de validez sea inoponible a los demas Estados. En
consecuencia,

[e]l problema de la «oponibilidad» es la cuestion secundaria y presu-
pone que la reserva es permisible. El que una Parte opte por aceptar
la reserva, oponerse a la reserva u oponerse tanto a la reserva como a
la entrada en vigor del tratado entre el Estado autor de la reserva y el
Estado que hace la objecion es una decision politica y, como tal, no esta
sujeta a los criterios que rigen la permisibilidad ni tampoco a fiscaliza-
cion judicials,

199. La mayor parte de los autores, con prescindencia
de que pertenezcan a una u otra de estas escuelas, estiman,
con todo, que la reserva formulada a pesar de una prohibi-
cién convencional es nula de pleno derecho*®, y quienes
se inclinan a favor de la «admisibilidad» consideran que
su formulacion entrafia la invalidez de la expresion del
consentimiento en obligarse*®. De ser asi, esas conclu-
siones se aplican también a la cuestion relativa a saber
cudles son los efectos de la reserva formulada a pesar de
las disposiciones del apartado c del articulo 19 (véase el
parrafo 53 supra).

200. Es prematuro que la Comisién adopte una posicion
respecto de la cuestion relativa a saber si la nulidad de la
reserva vicia el consentimiento mismo en obligarse: este
punto, que divide a la doctrina, no se podré dirimir hasta
que se haya estudiado de manera mas profunda la fun-
cién de la aceptacion de las reservas y de las objeciones a
las reservas. Sea como fuere, parece razonable consagrar
desde ahora la solucidn en la que coinciden los partidarios
de la admisibilidad y los de la oponibilidad, igualmente
conforme a las posiciones adoptadas por los 6rganos de
vigilancia de los tratados de derechos humanos*!, segiin
la cual la inobservancia de las condiciones de validez

46 Ruda, loc. cit., pag. 190. Respecto de puntos de vista similares,
véanse Combacau, Le droit des traités, pag. 60 y loc. cit., pag. 200;
Gaja, «Unruly treaty reservations», pags. 313 a 320; Imbert, op. cit.,
pags. 134 a 137; Reuter, op. cit., pag. 74, 0 Zemanek, loc. cit., pags. 331
a333.

47 Ruda, loc. cit., pag. 190.

48 Bowett, «Reservations...», pag. 88.

49 \/éanse, por ejemplo, ibid., pag. 84, o Gaja, «Unruly treaty reser-
vations», pags. 318 a 320; véase también el parrafo 53 supra.

460 Bowett, «Reservations...», pag. 84; véanse las criticas a esta
posicion formuladas por Greig, loc. cit., pags. 56 y 57. Véase también
Tomuschat, loc. cit., pag. 467; véanse asimismo las referencias a los
debates de la Comision, ibid., nota 12; esos debates son menos conclu-
yentes en ese sentido de lo que el autor da a entender.

! Anuario... 1996, vol. Il (primera parte), pags. 76 a 78, parrs. 194
a201.
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de la formulacién de las reservas enunciadas en el ar-
ticulo 19 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986
y reproducidas en el proyecto de directriz 3.1 entrafia la
nulidad de la reserva. En otras palabras, aunque no es
posible todavia que se pronuncie respecto de las conse-
cuencias de la nulidad de la reserva, la Comisién puede,
en cambio, enunciar, en un proyecto de directriz 3.3.2, el
principio de la nulidad de las reservas carentes de validez.

«3.3.2 Nulidad de las reservas carentes de validez

Una reserva que no retna las condiciones de vali-
dez enunciadas en la directriz 3.1 es nula de pleno
derecho.»

201. En consecuencia, no cabe ninguna duda de que
queda excluida la aceptacion unilateral de una reserva
formulada a pesar de lo dispuesto en los apartados a y
b del articulo 19. Ello fue confirmado con toda la clari-
dad durante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el derecho de los tratados por el Sr. Waldock, Consultor
Técnico, sin suscitar objecion, a propdsito de las reservas
prohibidas*®?. Ahora bien, como se indic6 en los parra-
fos 52 y 183 a 187 supra no existe ningun motivo para que
esta solucidn razonable no se haga extensiva a las reservas
que caen dentro del ambito del apartado c. En realidad, la
ausencia de validez de las reservas formuladas contraria-
mente a lo dispuesto en cualquiera de los tres apartados
del articulo 19 encuentra su fundamento en las mismas
consideraciones fundamentales: un Estado no puede dar
una de cal y otra de arena, ni puede, sin faltar al principio
de la buena fe, ni formular una reserva prohibida, ni pri-
var al tratado de su sustancia mediante la formulacion de
una reserva incompatible con el objeto y el fin del tratado,
y las deméas Partes tampoco pueden aceptarla unilateral-
mente*s, En efecto, de ello resultaria una modificacion
del tratado en las relaciones entre el autor de la reserva 'y
el autor de la aceptacion que no seria compatible con el
articulo 41, parr. 1, apdo. b, inc. ii), de la Convencion de
Viena de 1969, que excluye toda modificacion de ese tipo
precisamente si se refiere a una «disposicion cuya modi-
ficacion sea incompatible con la consecucion efectiva del
objeto y del fin del tratado en su conjunto»®4.

202. Enconsecuencia, la aceptacién, por una o varias de
las Partes contratantes, de una reserva carente de validez,
sea porque esté prohibida por el tratado, sea porque es
incompatible con su objeto y su fin, no puede subsanar la
nulidad intrinseca de la reserva: la reserva es nula porque

42 Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el derecho de los tratados, primer periodo de sesiones... (nota 31
supra), 25.2 sesion, pag. 146, parr. 2. Esta interpretacion fue presen-
tada en sesion plenaria como «correcta» por el Canada, que subordin
a ella su aceptacion del articulo 16 sin que se manifestara contradic-
cién (Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones sobre
el Derecho de los Tratados, segundo periodo de sesiones... (nota 60
supra), décima sesion plenaria, pag. 31, parr. 33). Véanse también los
parrafos 50 y 51 supra; Bowett, «Reservations...», pags. 82 y 83, y
Tomuschat (loc. cit., pag. 467), que sefiala que durante los debates de
la Comision, sus miembros se manifestaron unanimemente sobre este
punto.

463 \/ase Lijnzaad, op. cit., pags. 55 a 59.

‘4 En ese sentido, véanse Greig, loc. cit,, pag. 57 o Sucharipa-
Behrmann, loc. cit., pags. 78 y 79; véanse contra, sin embargo, las obser-
vaciones de los Sres. Jiménez de Aréchaga y Amado durante los debates
de las propuestas del Sr. Waldock de 1962 (Anuario... 1962, vol. I,
653.2sesi0n, pag. 170, parrs. 44y 45,y pag. 172, parr. 63, respectivamente).

no se conforma a las disposiciones del tratado cuyo equi-
librio, deseado por el conjunto de las Partes, destruye, y
«algunas de las Partes Ginicamente»*® no pueden alterarlo
en sus relaciones inter se. Ello se podria precisar en el
proyecto de directriz 3.3.3:

«3.3.3 Efecto de la aceptacion unilateral de una reserva
carente de validez

La aceptacion de una reserva por un Estado contratante
0 por una organizacion internacional contratante no puede
subsanar la nulidad de la reserva.»

203. El presente proyecto de directriz no tiene por objeto
determinar cuales son los efectos de la aceptacion de una
reserva por un Estado, sino s6lo constatar que, si la reserva
en cuestion no es valida, sigue siendo nula a pesar de la
aceptacion de la que haya sido objeto. Esa constatacion es
conforme al texto del articulo 21 de las Convenciones de
Viena de 1969 y 1986 que solo contempla los efectos de
las reservas si son «efectivas» de conformidad, no sélo con
los articulos 20 y 23, sino también, expresamente, con el
articulo 19. Ademas, el principio enunciado en el proyecto
de directriz 3.3.3 se puede conciliar con las disposiciones
del articulo 20; en particular, no impide que la aceptacion
pueda surtir otros efectos y, en especial, permitir la entrada
en vigor del tratado respecto del Estado o de la organiza-
cion internacional que ha formulado la reserva.

204. Ello no significa necesariamente que las Partes
no puedan ponerse de acuerdo para aceptar una reserva
a pesar de la prohibicién prevista en el tratado. El pro-
yecto de articulo 17, parr. 1, apdo. b, propuesto por el
Sr. Waldock en 1962 se referia al «caso excepcional de
que se trate de formular una reserva de una indole que esté
efectivamente prohibida o excluida por las estipulaciones
del tratado»*®; el texto propuesto preveia que, en esa
hipotesis, se debia haber «obtenido previamente el con-
sentimiento de todos los demas Estados interesados»*®’.
Esa disposicion, que no se retomd en los proyectos de ar-
ticulos de la Comision de 1962%® y 1966, tampoco figura
en la Convencion de Viena de 19694°.

45 Articulo 41 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986
(Acuerdos para modificar tratados multilaterales entre algunas de las
partes Gnicamente).

46 Anuario... 1962, vol. 11, pag. 75, parr. 9 del comentario.

47 1bid., pag. 69.

468 Suscitd la oposicion de los Sres. Tunkin (ibid., vol. I,
651.2 sesion, pag. 151, parr. 19) y Castrén (ibid., pag. 155, parr. 68, e
ibid., 652.* sesion, pag. 160, parr. 30), que la consideraron superflua
y desaparecio del proyecto simplificado aprobado por el Comité de
Redaccion (ibid., 663.2 sesion, pag. 237, parr. 3).

469 Esta solucion, sin embargo, se plasmé en la clausula de reservas
del Acuerdo europeo sobre trabajo de tripulaciones de los vehiculos
que efectlen transportes internacionales por carretera, cuyo articulo 21,
parr. 2, estipula como sigue:

«Si al tiempo de depositar su instrumento de ratificacion o adhesion,
un Estado formulare una reserva distinta de la prevista en el pa-
rrafo 1 del presente articulo, el Secretario General de las Naciones
Unidas comunicara dicha reserva a los Estados que, habiendo depo-
sitado ya su instrumento de ratificacion o de adhesion, no hayan
denunciado posteriormente el presente Acuerdo. Se estimara que la
reserva queda aceptada si, dentro del plazo de seis meses contados
desde la fecha de tal comunicacion, ninguno de dichos Estados se
hubiere opuesto a su aceptacion. En caso contrario, la reserva no
sera admitida, y si el Estado que la haya formulado no la retirare,
el deposito del instrumento de ratificacion o adhesion de ese Estado
no surtira efectos».
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205. Este silencio no resuelve el problema. Se puede,
en verdad, sostener que las Partes siempre estan en
libertad de enmendar el tratado mediante un acuerdo
general inter se de conformidad con el articulo 39 de
las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 y que nada
les impide concertar un acuerdo undnime*® a ese fin
en materia de reservas*t. Esa circunstancia, conforme
al principio consensual de todo el derecho de los tra-
tados*2, no deja tampoco de plantear problemas muy
arduos. En primer lugar, el de saber si la ausencia de
objecion de todas las Partes en el plazo de un afio equi-
vale a un acuerdo unanime que constituya una enmienda
a la clausula de reserva. Una respuesta positiva parece
desprenderse prima facie del parrafo 5 del articulo 20 de
la Convencion.

206. Sin embargo, como bien cabe sefialar, no va de
suyo: el silencio del Estado parte no implica que éste
adopte una posicion en cuanto a la validez de la reserva;
significa, a lo sumo, que la reserva le es oponible*® y
que se abstendra de objetarla en el futuro**. La prueba
esta en que no se podria sostener que los 6rganos de vigi-
lancia, ya se trate de la CIJ, de un tribunal arbitral o
de un 6rgano de supervisién de un tratado de derechos
humanos, estan impedidos de apreciar la validez de una
reserva incluso cuando ésta no haya sido objeto de obje-

Habida cuenta de esta disposicion y en ausencia de objecion de
los demas Estados partes en el instrumento, los Estados miembros
de la Comunidad Econémica Europea formularon una reserva, no
autorizada por el Acuerdo, que excluyo la aplicacién del Acuerdo a
las operaciones. Véanse las reservas de los Estados que a la sazén
eran miembros de la Comunidad, Traités multilatéraux... (nota 220
supra), vol. |, pags. 859 y ss.

470 Pero no un acuerdo entre ciertas Partes solamente; véase el pa-

rrafo 202 supra.

41 En ese sentido, véanse Greig, loc. cit., pags. 56 y 57, o
Sucharipa-Behrmann, loc. cit., pag. 78. Igual posicion sostiene Bowett,
que considera, con todo, que esta posibilidad no corresponde al derecho
de las reservas («Reservations...», pag. 84); véase también Redgwell,
«Universality or integrity?...», pag. 269).

472 \/éanse las notas 254 y 255 supra. Ademas, no se podria pre-
tender razonablemente que las reglas enunciadas en el articulo 19y, en
particular, en el apartado c, constituyen normas imperativas de dere-
cho internacional general que las Partes no podrian derogar por mutuo
acuerdo.

478 En ese sentido, Coccia, loc. cit., pag. 26; Horn, op. cit., pags. 121
y 131, o Zemanek, loc. cit., pags. 331 y 332; véase también Gaja,
«Unruly treaty reservations», pags. 319 y 320. Como bien lo ha
sefialado Lijnzaad (op. cit., pag. 56), no se trata de aceptacion stricto
sensu, «[s]e trata del problema de los Estados inactivos cuyo laxismo
lleva a la aceptacion de reservas contrarias al objeto y el fin».

474 E incluso esto mismo no parece evidente; la Comision debera
dirimir este importante punto cuando examine la cuestion de los efectos
de la aceptacion y de las objeciones.

cion*®, En ausencia de practica*’s, es dificil pronunciarse
respecto de la conducta a seguir; quizas la Comision
quiera ella misma inspirarse en la solucién que adoptd
respecto de la formulacion tardia de reservas y admi-
tir que la reserva prohibida por el tratado o manifiesta-
mente contraria a su objeto y fin no se puede formular
«a menos que ninguna de las demas partes contratantes
haga objeciones»*”” después de haber sido debidamente
consultadas por el depositario®,

207. En esa hipotesis, un proyecto de directriz 3.3.4
podria prever esa circunstancia:

«3.3.4 Efecto de la aceptacion colectiva de una reserva
carente de validez

1. Un Estado o una organizacion internacional podra
formular una reserva prohibida expresa o implicitamente
por el tratado o incompatible con su objeto y fin si nin-
guna de las demas Partes contratantes hace objeciones
después de una consulta expresa por el depositario.

2. Al realizar esa consulta, el depositario sefialara la
naturaleza de los problemas juridicos planteados por la
reserva a la atencion de los Estados y de las organizaciones
internacionales signatarios y de los Estados y de las orga-
nizaciones internacionales contratantes y, segun el caso,
del 6rgano competente de la organizacién de que se trate.»

208. La redaccién del parrafo 2 de este proyecto de
directriz, que se inspira en la parrafo 2 del proyecto de
directriz 2.1.8, responde a los mismos imperativos*”.

475 Véase Greig, loc. cit., pags. 57 y 58. Durante los debates en la
Comision en 1962, el Sr. Barto$ ya habia hecho ver que ni siquiera se
podia pensar en que una reserva evidentemente carente de validez, por
la simple aplicacion de los plazos impuestos a la formulacion de obje-
ciones, «ya no pueda atacarse» (Anuario... 1962, vol. I, 654.2 sesion,
pag. 175, parr. 29).

476 \/@ase, sin embargo, la «reserva de neutralidad» (Mendelson, loc.
cit., pag. 140) de Suiza al Pacto de la Sociedad de las Naciones, que
fue aceptada a pesar de la prohibicion de las reservas al Pacto (véase la
nota 64 supra).

477 \/éanse los proyectos de directrices 2.3.1, 2.3.2 y 2.3.3 de la
Guia de la préactica y sus comentarios, Anuario... 2001, vol. Il (se-
gunda parte), pag. 197 y ss. Esta solucién equivale a reintroducir, «por
la puerta trasera», el régimen de la unanimidad, que algunas clausulas
de reservas instituyen por otra parte en forma expresa (véanse los ejem-
plos que menciona Bishop, loc. cit., pag. 324).

418 \/éase el proyecto de directriz 2.1.8 (Procedimiento en caso de
reservas manifiestamente [inadmisibles]) y su comentario, Anuario...
2002, vol. Il (segunda parte), pag. 47. Respecto del conjunto de esta
problematica, véase Riquelme Cortado, op. cit., pags. 223 a 230.

4% Anuario... 2002, vol. Il (segunda parte), pag. 47.






ANEXO

TEXTO DE LOS PROYECTOS DE DIRECTRICES RELATIVAS A LAS RESERVAS ALOS
TRATADOS PROPUESTOS EN EL PRESENTE INFORME

3. Validez de las reservas
3.1 Facultad de formular una reserva

Un Estado o una organizacién internacional podra
formular una reserva en ¢l momento de firmar, ratificar,
confirmar formalmente, aceptar o aprobar un tratado o de
adherirse a él, a menos:

a) que lareserva esté prohibida por el tratado;

b) que el tratado disponga que Unicamente pueden
hacerse determinadas reservas, entre las cuales no figure
la reserva de que se trate, o

€) que, en los casos no previstos en los apartados a
y b, la reserva sea incompatible con el objeto y el fin del
tratado.

3.1.1 Reservas expresamente prohibidas por el tratado

Una reserva esta prohibida por el tratado si en éste
figura una disposicion particular que:

a) prohibe cualquier reserva;

b) prohibe reservas a disposiciones especificadas;

c) prohibe determinadas categorias de reservas.
3.1.2 Definicion de «determinadas reservasy

A los efectos de la directriz 3.1, por la expresion
«determinadas reservas» se entenderan reservas expresa-
mente autorizadas por el tratado a disposiciones particu-
lares y que deben cumplir condiciones especificadas por
el tratado.

3.1.3 Reservas autorizadas tacitamente por el tratado

Cuando el tratado prohiba la formulacion de ciertas
reservas, un Estado o una organizacion internacional solo
podra formular una reserva no prohibida por el tratado
cuando ésta sea compatible con el objeto y el fin del tratado.

[3.1.3/3.1.4 Compatibilidad de las reservas autoriza-
das por el tratado con el objeto y fin de éste

Cuando el tratado autorice, expresa o tacitamente, cier-
tas reservas sin determinarlas, un Estado o una organiza-
cién internacional s6lo podra formular una reserva cuando
ésta sea compatible con el objeto y el fin del tratado. ]
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3.1.4 Reservas no determinadas autorizadas por el
tratado

Cuando el tratado autorice ciertas reservas, sin deter-
minarlas, un Estado o una organizacion internacional solo
podra formular una reserva cuando ésta sea compatible
con el objeto y el fin del tratado.

3.1.5 Definicion del objeto y el fin del tratado

Alos fines de la apreciacion de la validez de las reservas,
se entendera por objeto y fin del tratado las disposiciones
esenciales del tratado que constituyen su razon de ser.

3.1.6 Determinacion del objeto y el fin del tratado

1. Paradeterminar el objeto y el fin del tratado, el tra-
tado en su conjunto debe interpretarse de buena fe, segun
el sentido ordinario que se atribuye a sus términos en su
contexto.

2. A tal fin, el contexto comprende el preambulo y
los anexos. Ademas, se podra recurrir especialmente a
los trabajos preparatorios y a las circunstancias en que se
concert6 el tratado, asi como al titulo del tratado y, segun
el caso, a los articulos que determinen su estructura gene-
ral [y a la préctica seguida posteriormente por las partes].

3.1.7 Reservas vagas y generales

Una reserva redactada en términos vagos y generales
gue no permitan apreciar su alcance es incompatible con
el objeto y el fin del tratado.

3.1.8 Reservas relativas a una disposicion que enuncia
una norma consuetudinaria

1. Lanaturaleza consuetudinaria de una norma enun-
ciada por una disposicion convencional no constituye en
si misma un obstaculo a la formulacion de una reserva a
esa disposicion.

2. Una reserva a una disposicion convencional que
enuncia una norma consuetudinaria no atenta contra el
caracter obligatorio de la norma consuetudinaria de que
se trate en las relaciones del Estado o de la organiza-
cién internacional que formule la reserva con los deméas
Estados u organizaciones internacionales que estén obli-
gados por esa norma.

3.1.9 Reservas a disposiciones que enuncian una
norma de jus cogens

Un Estado o una organizacion internacional no puede
formular una reserva a la disposicion de un tratado que
enuncia una norma imperativa de derecho internacional
general.
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3.1.10 Reservas a disposiciones referentes a derechos
inderogables

Un Estado o una organizacion internacional puede for-
mular una reserva a una disposicién convencional refe-
rente a derechos inderogables siempre que la reserva en
cuestidn no sea incompatible con los derechos y las obliga-
ciones esenciales que resulten de esa disposicion. Al apre-
ciar la compatibilidad de la reserva con el objeto y el fin
de la disposicion de que se trate, conviene tener en cuenta
la importancia que las partes han acordado a los derechos
en cuestion al conferirles un caracter inderogable.

3.1.11 Reservas relativas a la aplicaciéon del derecho
interno

Un Estado o una organizacion internacional sélo podra
formular una reserva mediante la cual trate de excluir o
modificar la aplicacion de una disposicion del tratado a fin de
mantener la integridad de su derecho interno cuando aquella
no resulte incompatible con el objeto y el fin del tratado.

3.1.12 Reservas a los tratados generales de derechos
humanos

A fin de apreciar la compatibilidad de una reserva con
el objeto y el fin de un tratado general de proteccion de
los derechos humanos, debe tenerse en cuenta el caracter
indisociable de los derechos alli enunciados y la impor-
tancia que tiene el derecho objeto de la reserva en la
estructura general del tratado o el grado en que la reserva
afecta el tratado.

3.1.13 Reservas a las clausulas de arreglo de contro-
versias y de control de la aplicacion del tratado

La reserva a una disposicion convencional relativa al
arreglo de controversias o al control de la aplicacion de
un tratado no es, por si misma, incompatible con el objeto
y el fin del tratado, a menos que:

a) ladisposicion a que se refiera la reserva constituya
la razon de ser del tratado, o

b) la reserva no tenga por efecto excluir a su autor
de un mecanismo de arreglo de controversias o de con-
trol de la aplicacion del tratado relativo a una disposicion
convencional que hubiera aceptado con anterioridad, si
el objeto mismo del tratado es la aplicacion de un meca-
nismo de esa naturaleza.

3.2 Competencia para apreciar la validez de las
reservas

Son competentes para pronunciarse sobre la validez de
las reservas a un tratado formuladas por un Estado o una
organizacion internacional:

a) los demas Estados contratantes [incluidos, segun
el caso, sus tribunales internos] o las demas organizacio-
nes contratantes;

b) los drganos de arreglo de controversias a los que
se confiera competencia para interpretar o aplicar el tra-

tado, y

c) los o6rganos de vigilancia de la aplicacion del tra-
tado que éste pueda haber creado.

3.2.1 Competencia de los érganos de vigilancia crea-
dos por el tratado

1. Cuando un tratado cree un 6rgano encargado de
vigilar su aplicacion, dicho 6rgano serd competente, a
los efectos de cumplir las funciones que tenga asignadas,
para apreciar la validez de las reservas formuladas por un
Estado o una organizacion internacional.

2. Las conclusiones que el 6rgano formule en el ejer-
cicio de esa competencia tendran el mismo valor juridico
que el que resulte del ejercicio de su funcién general de
vigilancia.

3.2.2 Clausulas que precisen la competencia de los
organos de vigilancia en materia de apreciacion de la
validez de las reservas

Los Estados o las organizaciones internacionales
deberian incorporar, en los tratados que creen 6rganos de
vigilancia de su aplicacion, unas clausulas que precisen
la naturaleza y, segun el caso, los limites de las compe-
tencias de esos érganos en materia de apreciacion de la
validez de las reservas. A esos mismos fines se podrian
elaborar protocolos a los tratados en vigor.

3.2.3 Cooperacion de los Estados y de las organizacio-
nes internacionales con los 6rganos de vigilancia

Los Estados y las organizaciones internacionales que
han formulado reservas a un tratado que cree un érgano de
vigilancia de su aplicacion deben cooperar con ese 6rgano
y tener plenamente en cuenta la apreciacion que éste haga
de la validez de las reservas que hayan formulado. Cuando
el érgano en cuestion disponga de facultades de decision,
el autor de la reserva deberd dar efecto a la decision de
ese Grgano [en tanto y en cuanto éste actle dentro de los
limites de sus competencias].

3.2.4 Pluralidad de instancias competentes para apre-
ciar la validez de las reservas

Cuando el tratado cree un 6rgano de vigilancia de su
aplicacion, la competencia de ese 6rgano no excluira ni
afectara de otra manera la competencia de otros Estados
contratantes y de otras organizaciones internacionales
contratantes para apreciar la validez de las reservas a un
tratado formuladas por un Estado o por una organizacion
internacional, ni tampoco la de los 6rganos de arreglo de
controversias que puedan ser competentes para interpretar
o aplicar el tratado.

3.3 Consecuencias de la falta de validez de una reserva

La reserva formulada a pesar de la prohibicion expresa
o implicita derivada de las disposiciones del tratado o de
su incompatibilidad con el objeto y el fin del tratado no es
valida, sin que proceda hacer una distincion entre esas dos
causas de invalidez.
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3.3.1 Falta de validez de las reservas y responsabilidad

La formulacion de una reserva carente de validez surte
sus efectos en el marco del derecho de los tratados. No da
lugar por si misma a la responsabilidad del Estado o de la
organizacion internacional que la haya formulado.

3.3.2 Nulidad de las reservas carentes de validez

Una reserva que no retina las condiciones de validez
enunciadas en la directriz 3.1 es nula de pleno derecho.

3.3.3 Efecto de la aceptacion unilateral de una reserva
carente de validez

La aceptacion de una reserva por un Estado contratante
0 por una organizacion internacional contratante no puede
subsanar la nulidad de la reserva.

3.3.4 Efecto de la aceptacidn colectiva de una reserva
carente de validez

1. Un Estado o una organizacion internacional
podréa formular una reserva prohibida expresa o impli-
citamente por el tratado o incompatible con su objeto
y fin si ninguna de las demas Partes contratantes hace
objeciones después de una consulta expresa por el
depositario.

2. Al realizar esa consulta, el depositario sefialara la
naturaleza de los problemas juridicos planteados por la
reserva a la atencién de los Estados y de las organiza-
ciones internacionales signatarios y de los Estados y de
las organizaciones internacionales contratantes y, segln
el caso, del 6rgano competente de la organizacion de que
se trate.



